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    INTRODUCCIÓN


    


    A modo de nota aclaratoria


    


    No tengo la menor duda que se me dirá que lo que he hecho es una apología del Derecho, quizás una defensa un tanto ingenua e incluso candorosa (cuando publicamos La lucha por la dignidad, un jurista, él sí de reconocido prestigio, y además amigo, me dijo: «Sois almas cándidas». Quizá su amistad no le hizo decir lo que pensaba de una manera más áspera o directa, es posible que sin ella hubiera dicho por las buenas «sois tontos», o «demasiado crédulos» u «optimistas recalcitrantes», por creer que las cosas pueden cambiarse).


    Una de las mejores introducciones al Derecho que conozco —y que aquí he manejado y utilizado mucho— la Introducción al Derecho, de ese gran profesor que fue Ángel Latorre, también lo es. Así lo dice él mismo en el prólogo: «En cierto modo, esta introducción pretende ser una apología del Derecho por el Derecho mismo, por su importancia para la convivencia, por su fuerza normativa». Yo también he querido subrayar la importancia del Derecho para la convivencia, para que la convivencia sea mejor, más digna y transformadora del orden social, cuando éste es injusto.


    Por otro lado, no engaño a nadie. Tras el título me he permitido poner un paréntesis explicativo del carácter del libro: una breve y apasionada introducción al Derecho. Y cualquiera podrá ver que lo es. La brevedad viene impuesta por el tipo de libro, y el apasionamiento porque no puedo escribir de otro modo sobre estos temas. Como no puedo enseñar —mi tarea— ni aprender —mi mayor pasión— desapasionadamente.


    No es que yo sea tan ingenua o cándida como puede parecer. Sé que el Derecho tiene, sobre todo en su aplicación, muchas ﬁsuras, muchos fallos, y que aunque en teoría sea igual para todos, no lo es muchas veces en lo que realmente importa, en la práctica. Sé y compruebo a diario que nuestra democracia es imperfecta, que se cometen muchas injusticias, pero aun así es lo mejor que tenemos y debemos intentar por todos los medios que sea lo mejor posible. No va a ser la supresión de derechos, sino un mayor logro de ellos, una cumplida realización y una más justa aplicación, lo que mejore nuestra vida, la de todos. Debemos luchar porque lo que son sólo fórmulas vacías o formulaciones programáticas se llenen de contenido. El Derecho no es sólo lo que es, sino que se encamina —o así lo quiero pensar— a lo que debe ser.


    La brevedad del libro hace que haya dejado de lado muchos temas, o que los trate sólo de manera tangencial. Los juristas de otras disciplinas verán, no lo dudo, muchas carencias, o pensarán que el libro está enfocado desde el punto de vista de un —una— civilista o que me meto en temas de Sociología o Política que no son propiamente jurídicos. No lo dudo y no me importa darles la razón.


    Este libro no va destinado a juristas ni a profesores. Aunque todos los libros de introducción al Derecho suelen aﬁrmar que van dirigidos a los estudiantes, no creo que vayan encaminados a los estudiantes de hoy. Los muchachos y muchachas que ahora empiezan la carrera de Derecho no tienen nada que ver con los que lo hacían hace treinta, veinte o incluso diez años. El paso de la galaxia de Gutenberg a la de Internet no sólo ha cambiado el quehacer de la gente joven, sino también su modo de vida, de entender las cosas y desde luego de aprender. Yo intento cada año aprender con ellos, lo que no me ha hecho más hábil informáticamente, para mi desgracia, pero sí puedo saber lo que entienden y lo que no. Les cuesta más leer, y abandonan pronto lo que no comprenden a la primera. Quizá por eso mi esfuerzo ha sido sobre todo un esfuerzo de claridad. Decía Ortega que la claridad debía ser «la cortesía del ﬁlósofo», y yo creo que debe ser la cortesía de todo profesor, más aún si se dirige a gente muy joven (mis alumnos de los últimos cursos tienen diecisiete y dieciocho años) no iniciada en la materia y por lo general poco acostumbrados a leer. Mi experiencia con ellos me hace saber que hay libros que no entienden, pese a ser muy buenos, y quiero pensar que éste, quizá sin serlo, sí lo entenderán. A ellos va dirigido, sólo en ellos he pensado al escribirlo. Si consigo que lo comprendan, que vean la importancia del Derecho, sobre todo como un instrumento de cambio social, de defensa de los más débiles, y puedo fomentar su sentido crítico y su compromiso con la sociedad, me sentiré muy satisfecha. Si además puede servir a otras personas que se interesen por el mundo jurídico estaré doble, e incluso triplemente, contenta.


    


    Madrid, 23 de abril de 2013

  


  
    


    PRÓLOGO


    


    Carta a un alumno


    


    Querido Pablo:


    El otro día, cuando te encontré por uno de los larguísimos pasillos de la facultad, me dijiste que «a estas alturas aún no sabías bien lo que era el Derecho». Tus «alturas» en este momento no son muchas, y no por nada, porque de tonto no tienes un pelo, sino porque sólo llevas un par de meses en la facultad. Si además añades que cada profesor —y tenéis demasiadas materias— te cuenta una cosa distinta sobre el Derecho, muchas veces con un lenguaje que no entiendes, no me extraña que no lo sepas.


    Pero tu frase se me quedó grabada, y le estuve dando vueltas toda la tarde. Por eso he pensado hacer algo que compañeros de otras generaciones anteriores a la tuya me han pedido. Un pequeño libro, en el que de una manera clara, te explique a ti, un chico joven de dieciocho años, o a Marta, tan lista y viva, o a Javier, o a José María («Chema para los amigos»), tan inquieto y preguntón, o a cualquiera de vosotros, o a quien pueda interesar, qué es eso del Derecho.


    Sé que me meto en un buen berenjenal, porque no es un asunto fácil. Creo que os conté en los primeros días de clase que el primer profesor que yo tuve de Civil, cuando llegué a la facultad, don Federico de Castro y Bravo, un personaje que daba mucho miedo porque era entonces el hueso más duro de roer de toda la carrera, y al que pese a toda su sabiduría jurídica, que era mucha y muy elevada, no entendíamos nada, había escrito un libro para los alumnos que empezaba así:


    La pregunta qué es el Derecho se dice que ha hecho correr ríos de tinta, pero aún falta la respuesta que satisfaga a todos. El jurista práctico, se ha dicho, debería dejar de lado tal objetivo, como tarea propia de otros especialistas, los ﬁlósofos del Derecho. Mas dada la adscripción de las escuelas ﬁlosóﬁcas, esa propuesta abstención signiﬁcaría adscribirse calladamente a una de ellas. Cuando Pilatos se lavó las manos negó unas creencias y aﬁrmó nítidamente las suyas: su escepticismo.


    Puedes imaginarte que nosotros no entendíamos lo que el cobarde de Poncio Pilatos pintaba en esa lección. Lo que yo sí pensaba es que si ese señor tan venerable, de pelo blanco y traje azul marino con raya diplomática, no sabía aún lo que era el Derecho, menos lo íbamos a saber nosotros, por mucho que estudiáramos el Castro, como llamábamos a aquel librito que era casi imposible de entender, así que hice lo que hicimos muchos, aprendérmelo de memoria, con esa envidiable capacidad que se tiene cuando se es joven. Por eso ahora podría reproducir muchos de sus capítulos. Recuerdo uno que empezaba así: «El corifeo de la escuela de Viena, Kelsen, no se ha ocupado de la interpretación, pero sí sus seguidores. Visión cientíﬁca del positivismo moderno, barre los inconscientes subterfugios del “positivismo ingenuo” (método dogmático)...».


    Por supuesto, no sabíamos lo que quería decir corifeo, ni qué hacían en esa escuela de Viena, y mucho menos cuáles eran esos inconscientes subterfugios, ni a qué venían a cuento. Sin embargo, ahora el Castro me parece un libro excelente, pero desde luego no para un primer contacto con el Derecho.


    Me dirás que me estoy yendo por las ramas, y tendrás razón, tengo una cierta tendencia, quizás es por lo mucho que me gustan los árboles... sólo quería decirte lo lógico que es que no sepas bien qué es el Derecho. Hasta el genial Kant dijo «todavía están los juristas buscando una deﬁnición del Derecho». Pues sí, en eso seguimos.


    Intentaré conseguir algo muy difícil: hacer claro y simple lo que es complejo. Y el Derecho es una disciplina compleja que requiere un largo y paciente aprendizaje. Por eso mi esfuerzo ha sido de síntesis, y sobre todo de claridad. Hay un craso error, muy común entre los «académicos», que es pensar que si alguien explica claro es porque sabe menos, cuando suele ser todo lo contrario. Parece cierto lo que contaban que había dicho un profesor, cuyo nombre, por mínima lealtad, no desvelaré: «Ya que no podemos ser profundos, seamos al menos oscuros». No sé si el cuento será cierto, pero en cualquier caso se non è vero, è ben trovato, como dicen los italianos (es una frase que literalmente se traduce «si no es verdad, está bien hallado», y más o menos lo que quiere decir es que si lo contado no es verdad, es tan ingenioso o acertado que debería serlo). Latorre, un magníﬁco profesor, dijo que las obras de iniciación requieren aún más rigor intelectual, y tenía razón.


    Cuento con otra diﬁcultad, y es que el Derecho tiene «mala prensa». Si tú preguntas a eso que llamamos «la gente» qué piensa del Arte, o de la Historia, o de los descubrimientos cientíﬁcos, seguramente se mostrarán interesados, pero si formulas la misma pregunta sobre el Derecho será muy normal que tuerzan el gesto, indicando desagrado. Uf... el Derecho, un montón de prohibiciones, de obligaciones, de abogados marrulleros, de jueces injustos, de leyes, de normas, de códigos, de impuestos, tasas, papeles, exigencias. Algo, en suma, antipático.


    El primer día de curso os suelo preguntar por qué habéis elegido estudiar Derecho. Las respuestas son variadas, ya que sois muchos, pero se suelen repetir año tras año: «Porque no me daba la nota para Psicología» (o Periodismo, o cualquier otra), «Porque tiene muchas salidas» (eso os lo han dicho vuestros padres, pero no es cierto, o lo es si después hacéis otra cosa, una oposición, un máster; con la carrera sola, con el grado, no hay muchas salidas), «Porque en mi familia todos son de Derecho», «Porque no iba a hacer Filosofía». Algunos —más bien algunas— porque han visto muchas de esas películas americanas tan entretenidas de abogados y jueces que golpean la tribuna con un mazo de madera, donde suele haber un abogado muy listo, o una abogada muy lista y muy rubia, que ganan todos los casos, por difíciles que sean. Es muy raro que alguien diga que quiere hacer Derecho porque le importa combatir las injusticias, o porque quiere defender a los más débiles, o a ayudar a cambiar una sociedad que no le gusta. Y, sin embargo, para mí eso es lo esencial del Derecho, como trataré de explicarte en las páginas que siguen.


    Lo que al ﬁnal me gustaría que entendieras es que el Derecho ha sido uno de los grandes «inventos» del hombre. Que sin el Derecho —y sin los derechos, ya te explicaré la diferencia— nuestra vida sería inﬁnitamente peor, que todos queremos tener derechos, porque eso amplía nuestras posibilidades de acción, y nos proporciona mayor seguridad y libertad. Y además, ya desde un punto de vista práctico, todos deberíamos saber algo de Derecho porque está presente en nuestra vida diaria, desde que nacemos hasta que morimos, en actos pequeños y cotidianos como subirnos a un autobús para venir a la facultad, desayunar en la cafetería, comprar una humilde barra de pan o detenernos ante un semáforo en rojo, y también en los importantes como es el nacimiento, o el matrimonio, o la muerte de una persona. Como ha dicho Santiago Nino, un ﬁlósofo del Derecho, «el Derecho, como el aire, está en todas partes». Y además porque si no conocemos nuestros derechos difícilmente podremos defenderlos. Espero poder explicártelo, sin quedarme empantanada en el berenjenal —dado lo poco que me gustan las berenjenas, a pesar de lo brillantes y bellas que son— y que veas no sólo la utilidad del Derecho, sino también su grandeza.


    Pues manos a la obra. Se abre el telón y...

  


  
    


    CAPÍTULO


    1


    


    El origen del Derecho.


    Un poco de Historia


    


    I. ORIGEN DEL DERECHO


    


    I.1. La necesidad del Derecho si existe un grupo social


    


    ¿Podríamos imaginar una sociedad sin Derecho? Difícil, muy difícil, por no decir imposible. El Derecho es un fenómeno eminentemente social. Por eso los romanos, que en materia de Derecho fueron unos auténticos linces, lo dijeron muy claro: Ubi societas ibi Ius. «Donde hay sociedad hay Derecho.» Probablemente Robinson Crusoe en su isla no necesitaba ningún tipo de norma, porque estaba solo. Hubiera bastado que alguien apareciera —lo que en la novela ocurrió, con la llegada de Viernes—, rompiendo así su solitaria existencia, para que ya fuera necesario algún tipo de regla, alguna norma de actuación.


    ¿Cómo se originó el Derecho? ¿De dónde salieron las distintas normas? Existen muchas teorías acerca del origen del Derecho, pero a mí, la que más me convence es la que aﬁrma que tuvo su origen en el conﬂicto, en lo que luego se ha entendido como «conﬂicto de intereses».


    Imaginemos dos hombres prehistóricos que han salido a cazar, para alimentarse (lo de cazar por deporte aún no se había inventado). Uno, llamémosle Grod, lleva una pesada lanza de punta aﬁlada. El otro, Brun, ha construido una honda y ha recogido grandes piedras para lanzarlas con ella. Escondidos tras unas matas esperan a su presa. De pronto aparece un bisonte, como los de las cuevas de Altamira. Ambos lanzan sus armas rudimentarias y el bisonte cae mortalmente herido. Cada uno de ellos asegura que es él el que ha matado al animal y por eso quiere arrastrarlo hasta su cueva. Empieza Grod, pero Brun se resiste con fuerza y ambos tiran del bisonte cada uno por su lado. Ahí estamos ante un conﬂicto de intereses. Es posible que la contienda la gane el que tiene más fuerza, y esa fuerza debió de ser en un principio, en los albores de la civilización, la que terminaba el conﬂicto. Lo terminaba, pero no lo resolvía, porque la violencia indiscriminada no resuelve bien el conﬂicto. El vencido de esta manera tendrá un sentimiento de humillación e injusticia y querrá vengarse de la ofensa. Y así se desatará la violencia en una espiral difícil de detener.


    


    I.2. La venganza y la compensación


    


    Probablemente la venganza empezó siendo un desahogo pasional, derivado de la furia, pero muy pronto fue limitada por reglas. La limitación de la venganza se convierte así en un sistema de control social de la violencia, ya que casi todas las culturas han tenido miedo de la violencia desatada y descontrolada, por lo que han intentado contenerla de diversas maneras y cada pueblo lo ha hecho como mejor ha sabido. Veamos algunos ejemplos.


    Entre los beduinos de Jordania, sólo se permite en caso de estupro (tener relaciones sexuales con menor de doce años, de algún modo forzado por quien tiene autoridad o superioridad sobre el menor o la menor, por ejemplo, un profesor con su alumna) o de daño grave y voluntario a la integridad física de la persona. Los nyamwezis, de Tanzania, sólo la permiten por asesinato o robo de ganado.


    También se suele ﬁjar el lugar y el tiempo para llevarla a cabo. Entre los mondangs, tribu del Chad, cuando ocurre un homicidio el clan de la víctima dispone de dos días para matar al asesino o a algunos de sus hermanos. Si la venganza no se consuma en esos dos días, el agravio debe zanjarse con un sacriﬁcio ritual y dar paso a una compensación. En algunas sociedades la costumbre señala los plazos más allá de los cuales la venganza no está permitida. Los georgianos de la montaña tienen tres años de plazo. Entre los ossetes del Cáucaso el asesino puede entrar como hijo adoptivo en la familia del que ha matado. Esto que a nosotros nos parece un disparate tiene su lógica si pensamos que un hijo, además de su valor afectivo, era una fuerza de trabajo. Así se restaura el equilibrio, tan querido a la idea de Derecho (pensemos en la balanza como símbolo del mismo) y se da una compensación.


    La compensación supuso una nueva solución para los conﬂictos. En la sociedad romana primitiva, el recurso a la violencia estaba prohibido en casos poco graves. Bastaba con compensarlos pecuniariamente (que viene de pecus, que signiﬁca «pequeño ganado»). Es la compensación pecuniaria lo que marca el paso de la hostilidad a la relación de intercambio. La obligación de aceptar la compensación pecuniaria, en contrapartida por el daño sufrido, constituye la primera expresión de un Derecho penal. Penal deriva de poena, que en su sentido originario signiﬁcaba la compensación monetaria, lo mismo que el griego poine.


    La compensación conduce a la reconciliación, es decir, a la unión de lo que se había roto, y solía tener en los pueblos primitivos un ritual muy preciso: entre los nyamwezis se hace en casa del rey, quien corta una cabra en dos y la reparte entre los parientes del culpable y de la víctima. Pero hay algunos pueblos, como los abchasis del Cáucaso, que rechazan rotundamente las compensaciones pecuniarias. «No comerciamos con la sangre de nuestros hermanos», aﬁrman. La venganza no termina nunca —«la sangre no envejece»—, por lo que se transmite de generación en generación y puede acabar con la aniquilación total de las familias implicadas. Más o menos es lo que ocurre actualmente con las maﬁas italianas.


    Las sociedades han previsto también formas de protegerse de la venganza. Refugiarse en un lugar sagrado —el precedente de lo que hoy entendemos por derecho de asilo— sería una de ellas. En Constantina, Turquía, cualquier mujer tenía la capacidad de proteger a quien acudiera a esconderse en su regazo, expresando con este gesto una relación madre-hijo.


    


    I.3. El conﬂicto de intereses en el origen del Derecho


    


    Luis Díez-Picazo, un magníﬁco civilista que como saben mis alumnos cito mucho, ha dicho que «el Derecho no es otra cosa que un modo de tratar de resolver tales conﬂictos», reﬁriéndose al conﬂicto de intereses. Citando a Francesco Carnelutti, un jurista italiano, dice que «un conﬂicto de intereses existe siempre que entre dos o más personas se produce una situación de tensión o de incompatibilidad en sus necesidades o en sus aspiraciones, respecto de los bienes vitales que pueden satisfacerlas». «¿Cómo es un conﬂicto?», se pregunta, y responde: «Un conﬂicto existe cuando, sobre un objeto idéntico, que es un bien de la naturaleza o un bien cultural, dos o más personas ocupan posiciones y mantienen posturas que son entre sí antagónicas o incompatibles». Pensemos en nuestros amigos prehistóricos y su conﬂicto con el bisonte.


    Los seres humanos somos esencialmente conﬂictivos, por lo que es utópico pensar que podemos llegar a suprimir los conﬂictos. Lo importante es saber cómo solucionarlos, ya que el conﬂicto altera o puede llegar a alterar la convivencia del grupo o de la sociedad.


    


    a) Posibles soluciones al conﬂicto


    


    Díez-Picazo nos dice que ante un conﬂicto hay dos actitudes posibles: Una primera consiste en dejar la solución ﬁnal del conﬂicto a la espontaneidad de la vida social. No se toma partido y se mantiene la neutralidad sobre la sustancia conﬂictiva, es decir, que la sociedad o el grupo como tal no hace nada y vela sólo porque ninguna de las partes rompa las «reglas del juego». Él pone el ejemplo de dos individuos que se pelean por una misma mujer (lo dice más ﬁnamente, «dos galanes que se pelean por la misma dama»). No hay que hacer nada, simplemente velar porque ambos sean neutrales, respeten las normas, que uno no calumnie, o desﬁgure, o mate al otro.


    


    b) La intervención de un tercero


    


    La segunda actitud posible es la de tomar partido, que puede imponer el triunfo de uno de los intereses frente al otro o puede exigir un parcial y recíproco sacriﬁcio de cada uno de ellos. Si volvemos a nuestros amigos prehistóricos, el jefe de la tribu, al que ambos han acudido para solucionar el conﬂicto, puede decidir, por ejemplo, que dividan el bisonte en dos mitades exactas. En tal caso el jefe de la tribu, o la persona más anciana de la tribu (cuando la vejez era respetada y su experiencia muy tenida en cuenta) hacían la labor de paciﬁcación que era necesaria para el grupo. De algún modo fueron los precedentes de la ﬁgura del juez, lo que supuso ya un gran progreso jurídico y social.


    En un principio, ese juez no tenía que dar explicación alguna de sus decisiones, porque se suponía que tenía una vinculación con la divinidad, y que por tanto su autoridad procedía o le había sido conferida por Dios. En otras ocasiones el juez trata de dar explicaciones sobre por qué ha tomado una decisión y no otra, y puede basarlo en que en una ocasión similar se había decidido de igual forma que él lo ha hecho ahora. Es lo que se entiende por precedentes, siempre importantes, pero decisivos en el Derecho anglosajón.


    


    c) La seguridad, las reglas, las posibles soluciones


    


    Las convicciones y creencias del grupo, los precedentes, las opiniones generalizadas o intuiciones sobre lo justo o injusto, no proporcionan la seguridad que la sociedad necesita. «La seguridad exige poder predecir o pronosticar, dentro de ciertos márgenes, cuál será el resultado de un futuro litigio», dice Díez-Picazo. Por eso históricamente existe un momento en el que el grupo social que se rige por sus tradiciones y por sus precedentes considera necesario que se ﬁjen los criterios de decisión a ﬁn de que cada uno sepa a qué atenerse. Eso se hará a través de las normas, que no son sino las «reglas del juego» que hemos inventado para solucionar los conﬂictos cuando se presenten y poder convivir de la mejor manera posible.


    En el origen de la moral y del Derecho encontramos siempre un afán solucionador. Los conﬂictos, en casi todas las sociedades, son muy parecidos, lo que varía son las soluciones que se dan a estos conﬂictos. Y necesitamos que esas soluciones sean las mejores. Eso, la búsqueda de las mejores soluciones, se fue logrando de una manera lenta pero constante, en un largo proceso de humanización, durante el cual el hombre va alejándose de su lado más animal para hacerse cada vez más humano. La evolución biológica dejó al hombre en la playa de la Historia y la Historia, y la cultura nos fueron conﬁgurando. Pero es necesario conocer ese largo y penoso proceso histórico, porque si no lo conocemos podemos muy fácilmente dar marcha atrás y perder muchos de los derechos que conseguimos, como en muchos campos importantes, por ejemplo en el laboral, hoy está sucediendo.


    


    II. BREVE RECORRIDO HISTÓRICO


    


    II.1. Un poco de Historia


    


    No me interesa hacer una Historia del Derecho. Las hay muy buenas y además yo no soy historiadora. Me interesa sólo poner la Historia, en este caso del Derecho, como ejemplo del progreso moral y jurídico de la sociedad, o en sentido más amplio, de la Humanidad.


    En la universidad, por lo general, al explicar la Historia del Derecho se empieza hablando del Derecho romano, dada su genialidad, su importancia y sobre todo su inﬂuencia posterior, que ha perdurado hasta nuestros días. Pero vale la pena remontarse siglos en la Historia para descubrir los primeros balbuceos jurídicos de la Humanidad, cómo nuestros ancestros más remotos ya intentaban regular la convivencia y cómo lo hacían tratando de buscar las mejores soluciones, siendo capaces de evolucionar cuando descubrían que una solución, válida hasta un momento dado, ya no servía, y había que buscar otra. Pondré un ejemplo.


    En la historia de la venganza (que en parte conté, con el ﬁlósofo José Antonio Marina, en el libro que juntos escribimos, La lucha por la dignidad) la famosa ley del talión supuso un gran avance, ya que de la venganza indiscriminada se pasa a un sistema de reciprocidad, una solución mucho más justa: el «ojo por ojo y diente por diente». Si tú me arrancas un ojo, yo te arranco otro. Pero ante un caso particular el ojo por ojo deja de ser válido: ¿qué pasa si el que me ha arrancado el ojo es tuerto? Si yo utilizo la ley del talión no es que yo le quite un ojo dejándole tuerto, como él me dejó, es que le dejo ciego, un daño mucho más grave, así que habrá que buscar otra salida, otro remedio. Es esta evolución, este aﬁnamiento del juicio, esta búsqueda incesante de una mejor solución la que me parece admirable y maravillosa.


    


    a) La Antigüedad


    


    Los primeros esfuerzos de la Humanidad por formular reglas de Derecho se encuentran documentadamente en la región de Mesopotamia. El primer código conocido (aunque no era tal, como hoy lo entendemos y probablemente no fue el primero) fue el Código de Ur-Nammu, fundador de la III dinastía de Ur, nada menos que del año 2040 a. C. Es un texto muy corto con un prefacio y algunas leyes, que distingue dos estratos sociales, hombres libres y esclavos, y que recoge un castigo para cada tipo de crimen. Para algunos crímenes establece compensaciones económicas, pero el asesinato, el robo, el adulterio y el rapto son ofensas capitales que no admiten compensación. Lo guía un afán por precisar precios, pesos y compensaciones. Así dice: «Si un hombre repudia a su primera esposa, pagará un mana [quinientos gramos] de plata». Una primera esposa se ve que tenía más valor que una viuda: «Si un hombre repudia a una viuda pagará media mana [doscientos cincuenta gramos] de plata». La tablilla que lo recoge se encuentra en el Museo de Antigüedades Orientales de Estambul.


    Cronológicamente, lo sigue el Código de Eshnunna, primer texto legal en lengua acadia, de 1800 a. C., que nos sumerge en el ajetreado mundo del comercio y de los pleitos, las listas de precios y de indemnizaciones por daños cometidos: «Si un hombre le muerde la nariz a otro hombre y se la arranca, pagará una mina de plata. Un ojo una mina; un diente, media mina; una oreja media mina, una bofetada en la cara diez siclos». Conmueve esta minuciosidad, este afán por regularlo todo y buscar cómo indemnizar a la víctima.


    Mucho más conocido, y sobre el cual se ha escrito mucho más, fue el Código de Hammurabi (o Hammurapi), elaborado alrededor de 1700 a. C. por el sexto rey de Babilonia. Es el primer código que recoge la ley del talión (de talis, «idéntico»), según la cual la pena debe ser proporcionada al delito cometido, principio que está regulado en los modernos códigos penales. Escrito en babilonio, recoge 282 leyes numeradas, aunque faltan algunas, y tratan de la jerarquización de la sociedad, los salarios, el funcionamiento judicial —el reﬁnamiento llega a tanto, que la justicia la imparten ya los tribunales y se puede apelar al rey—, el robo, la actividad agrícola, los daños a la propiedad y hasta la responsabilidad profesional: por ejemplo, si un arquitecto ha construido una casa que después se desploma sobre sus ocupantes, causando la muerte de alguno, será condenado a pena de muerte.


    Estas leyes están grabadas en una columna de piedra negra, de basalto, y aún recuerdo la emoción que sentí al verla por vez primera cuando fuimos en viaje de «paso del Ecuador» al Museo del Louvre de París, donde se encuentra. Todo jurista que se precie debería verla, y también cualquier interesado por cómo se fue construyendo nuestra compleja civilización.


    Grecia, su cultura, fue central en muchas cosas, sobre todo en ﬁlosofía y en arte, pero también tuvo una enorme importancia para el Derecho. En primer lugar con su «invención» de la democracia (de dêmos, «pueblo», y kratos, «poder»), en el siglo V a. C., pero sobre todo con la noción de ley, separada ya del poder divino y religioso, y discutida y votada por los ciudadanos (aunque no por todos, sino sólo por los ciudadanos libres y de pleno derecho, lo que excluía a extranjeros, esclavos y mujeres). Dada la diversidad de las polis griegas, la variedad de las leyes era extrema y, a diferencia de lo que harían los romanos, los griegos no intentaron sistematizar ni codiﬁcar sus numerosos textos legales dispersos. Las normas establecían los derechos y deberes de los individuos para con la comunidad, las sanciones penales y civiles, el castigo por crímenes contra el Estado, y otros de menor importancia.


    Pero donde verdaderamente brilló el mundo jurídico fue en Roma. No se trata en absoluto de hacer un tratado de Derecho romano, que los hay magníﬁcos, ya que por su importancia para el Derecho actual, se sigue estudiando en las facultades de Derecho. Las más importantes instituciones jurídicas que tenemos, los principios básicos por los que nos regimos fueron elaborados en Roma. No me parece exagerado aﬁrmar que sin el Derecho romano y su impronta nuestra civilización sería hoy muy distinta, seguramente menos evolucionada. Los romanos, esos genios del Derecho, pusieron las bases de casi todo lo que es hoy nuestro ediﬁcio jurídico.


    La magnitud del Derecho romano hace necesario para su comprensión dividirlo en etapas.


    La primera sería la del Derecho antiguo, que abarcaría desde la fundación de Roma hasta el siglo I a. C. El hito más importante es la Ley de las XII Tablas, que es la primera recopilación de leyes escritas, hecha en el 450 a. C., y que a imitación de Grecia se expusieron en el foro romano para darla a conocer a todos. Contiene numerosas reglas de procedimiento, de Derecho de familia, de Derecho de bienes y de Derecho penal. En muchos casos son leyes rígidas y formalistas.


    La del Derecho clásico, del 130 a. C., al 230 d. C., es la etapa en la que tiene un gran auge el derecho pretorio, que tenía una función jurisdiccional.


    El Derecho posclásico, del 230 al 527 d. C., a su vez tuvo varias subetapas que se denominan con el nombre de sus emperadores (etapa diocleciana, constantiniana y teodosiana).


    Derecho justinianeo es la etapa de un Derecho mucho más perfeccionado, y en la que Justiniano, ya en Bizancio tras la caída del Imperio romano, consigue codiﬁcar el Derecho romano que hasta entonces se había creado. La magna obra recibe el nombre de Corpus iuris civilis que se componía de cuatro partes:


    


    • El Códex o Código, dividido en doce libros que trataban de Derecho eclesiástico, público, privado (seis de ellos), de Derecho penal, procesal y de lo que hoy entenderíamos como administrativo.


    • El Digesto o Pandectas (que quiere decir «lo que comprende todo»), una especie de gran enciclopedia, que contenía las opiniones de los más importantes juristas (Gayo, Ulpiano, Paulo, Papiniano) de todas las épocas desde la fundación de Roma.


    • La Instituta. Dada la extensión del Digesto, era muy difícil poder conocer el Derecho, así que este libro era como un manual dirigido «a la juventud deseosa de conocer las leyes» (¡la misma que yo querría encontrar para leer este librito!).


    • Y por último, las Novelas, donde se recogían las Constituciones de Justiniano posteriores a la redacción del Corpus iuris.


    


    Gran parte del Derecho romano que estudiamos es el tardío, más doctrinal y abstracto. El de los primeros siglos era, por el contrario, procesal y casuístico, más parecido a lo que hoy se entiende por Common law en el Derecho anglosajón, que es un Derecho del caso, un Derecho principalmente jurisprudencial, es decir, que se basa en los casos ya resueltos por los jueces o tribunales, más que —como sucede en el Derecho continental— en las leyes.


    


    b) La época medieval


    


    La obra de Justiniano se había perdido y olvidado muy pronto en el Occidente separado del Imperio bizantino. Pero fue redescubierto a ﬁnales del siglo XI en el norte de Italia, lo que tuvo importantes consecuencias.


    La reaparición de la gran obra del último emperador romano suscitó un inmenso trabajo de interpretación, que llevó a cabo lo que se conoció como la escuela de los glosadores de Bolonia, que había nacido en torno a la recién creada universidad, la más antigua de Europa. Este trabajo fue continuado por los posglosadores en los siglos posteriores.


    En toda Europa los derechos nacionales o locales experimentaron una profunda modiﬁcación con la recepción de este Derecho romano. Los primeros se basaban en la costumbre y estaban aún muy ligados a la Iglesia, mientras que este Derecho romano tardío, reinterpretado por glosadores y posglosadores, se había ya separado de la Iglesia y tenía una clara vocación de regir sobre todo el mundo bajo un Estado que era ya un Estado legislador. Es también en este período cuando se forja lo que hoy conocemos como Derecho continental, por oposición al Derecho anglosajón basado en el Common law.


    


    c) La Edad Moderna


    


    Antes de la recepción del Derecho romano se hablaba un lenguaje jurídico popular, el Derecho vivía en la gente y la materia jurídica se presentaba de modo plástico y vivo en forma de símbolos, ﬁguras y ceremonias. Los negocios jurídicos más importantes se realizaban ante la comunidad, y el proceso se seguía por el pueblo y era fallado por él, basándose en unas pocas normas, en precedentes judiciales y en la equidad.


    El paso de esta situación a un ordenamiento legislado en el cual la norma preexiste al problema y da una solución, se realiza a través de una fuente jurisprudencial como son los textos romanos recogidos en el Digesto, que se estudiaron desde la Edad Media en las universidades y se aplicaron como ley en todos los países occidentales.


    En la Edad Moderna, además del sistema romano de Derecho privado, aparece un sistema ideal que plantea la escuela racionalista de Derecho natural, los ﬁlósofos Grocio, Pufendorf y Tomasio, ya que sus ideas estaban acordes con el progreso económico y el libre comercio. Estos dos sistemas van a dar origen a la codiﬁcación civil, que va a considerar el Derecho como un tejido o conjunto de normas que señalan la conducta que hay que observar y que presentan soluciones para una masa de casos particulares. Se reducen a un esquema y se forma con ellas un sistema racional.


    


    d) El movimiento codiﬁcador


    


    Es un período histórico que se desarrolla en Europa a ﬁnales del siglo XVIII y principios del XIX. El primer código moderno es el llamado Derecho General Territorial Prusiano, del último tercio del XVIII (1795), producto de la Ilustración, que paradójicamente se promulga en un régimen político dictatorial como era el de Federico II. Mezcla el racionalismo iusnaturalista con el despotismo ilustrado. Pretendió regular hasta los últimos detalles, para solucionar cualquier caso futuro.


    El código que tuvo más importancia, con gran diferencia, fue el Código de Napoleón, de 1804, especialmente por la inﬂuencia que ejerció en los códigos posteriores de toda Europa, muy especialmente en España (muchos de los artículos de nuestro Código civil son aún copia más o menos literal, del Code), Portugal, Bélgica, Holanda y en el proyecto italiano, pero también en algunos códigos de Latinoamérica, como en el Código chileno de Andrés Bello, el primero de ese continente. Napoleón, al que le gustaba controlarlo todo, no sólo buscó a los mejores juristas para su redacción, sino que siguió muy de cerca todos los debates. Fue el vehículo para transmitir las ideas de la Revolución francesa. El código acaba con los privilegios que hasta entonces disfrutaba la nobleza. Por eso aﬁrma la primacía del individuo, la igualdad ante la ley de todos los hombres independientemente de su clase social, la consagración de la propiedad privada como «el más absoluto de todos los derechos» y la responsabilidad por daños basada en la culpa. El matrimonio se convierte en un contrato laico, sustrayéndolo de su regulación exclusiva a la Iglesia católica. Para su época, supuso un gran avance jurídico, y debe a su calidad, claridad y sentido práctico el haber perdurado durante tanto tiempo.


    Sólo en Alemania la codiﬁcación fue mucho más tardía por la polémica entre dos juristas geniales, Thibaut y Savigny, el primero partidario de la codiﬁcación y el segundo contrario a ella. Savigny logró retrasar el código alemán (conocido como BGB, Burgelicher Gesetz Buch) casi un siglo.


    Un código no es una mera recopilación, lo que ya de por sí tendría su utilidad, sino que es una obra sistemática, con pretensiones de solucionar todos los problemas que se den en una determinada área jurídica. Sus grandes ventajas son la facilidad de su conocimiento y la seguridad que proporciona. Wieacker, un gran autor alemán, señaló el signiﬁcado revolucionario de los códigos de la Ilustración que querían cambiar la sociedad de su tiempo y que eran «proyectos para un futuro mejor» (lo recoge José Luis Lacruz Berdejo, otro gran civilista). Garantizan la preeminencia del legislativo sobre los demás poderes y la libertad del individuo frente a las posibles injerencias del Estado.


    


    e) Los siglos XX y XXI


    


    Los extraordinarios cambios demográﬁcos, técnicos, sociales e incluso ideológicos ocurridos en el siglo XX y en la primera década del siglo XXI han provocado también, como no podía ser de otro modo, grandes cambios jurídicos, que ayudan a la evolución social, o al menos siguen lo querido por la sociedad.


    Frente al fenómeno de la codiﬁcación que acabamos de ver, se ha producido lo que algunos juristas (Lacruz, Díez-Picazo, Martínez de Aguirre, siguiendo a Irti) llaman una descodiﬁcación, al menos en algunos campos del Derecho, como es el Derecho civil, donde las leyes más modernas no están ya en el Código (modiﬁcar un código es algo muy complejo y laborioso). Los trabajos de François Gény en Francia hablan de abandonar el «fetichismo» del código y dar más importancia a la jurisprudencia en la elaboración del Derecho.


    Una de las características de esta época es la ampliación de la intervención del Estado en determinadas áreas de la vida de los ciudadanos. Es lo que se llama el Estado social, o el Estado providencia. Se crean los servicios públicos, en especial la educación pública y gratuita, la seguridad social, las vacaciones pagadas, la cobertura por desempleo, las ayudas a los que no pueden sobrevivir sin ellas, la jubilación, y otros grandes logros sociales y jurídicos.


    La industrialización y tecniﬁcación de la vida hacen insuﬁcientes leyes que ya no pueden proteger como antes lo hacían. Aparecen máquinas útiles, pero peligrosas, cuyos daños no son atribuibles en ocasiones a una sola persona. Eso cambia todo el sistema de responsabilidad, que pasa a ser de responsabilidad por culpa a responsabilidad objetiva, en la que lo que importa no es ya quién ha tenido la culpa del daño producido, sino que la víctima no quede sin resarcimiento. Es el hecho de tener estas máquinas lo que crea un potencial riesgo (un automóvil, un avión) lo que va a acarrear un tipo de responsabilidad, exigiendo un plus de diligencia (Díez-Picazo), lo que hace que se multipliquen los seguros.


    En el ámbito de la vida privada o familiar se producen otras importantes modiﬁcaciones al seguirse en la familia el principio de igualdad y superar el modelo paternalista, presente durante siglos. Igualdad entre los cónyuges, igualdad de todos los hijos ante la ley, sea cual fuere su condición, aprobación del divorcio y del matrimonio de las personas homosexuales. La aparición de la biotecnología, con la posibilidad de concebir hijos de manera no natural, hijos sin padre, o hijos con dos padres pero sin madre, o viceversa, plantean graves problemas éticos y jurídicos.


    Nacimiento, muerte, muerte digna, eutanasia, venta de órganos, madres de alquiler, contratos hechos por máquinas, ﬁrma electrónica, comunicaciones por Internet, todo es un mundo nuevo al que el Derecho, de un modo u otro, tendrá que responder. Son problemas, algunos de ellos importantísimos, a los que se va poco a poco dando solución, o buscando la mejor solución cuando aún no se tiene una deﬁnitiva.


    La evolución del Derecho, que aquí me he atrevido a resumir, sigue siempre a la evolución de la sociedad y demuestra la incesante búsqueda del ser humano por ir más allá de sus actuales posibilidades.

  


  
    


    CAPÍTULO


    2


    


    Raíces, fuentes, lagunas, ramas (pese a lo poco «natural» que es el Derecho)


    


    I. FUENTES DEL DERECHO


    


    Todos los estudiantes de Derecho saben que uno de los temas clásicos que siempre se estudian es el de las fuentes. Conﬁeso que siempre me ha aburrido, desde luego cuando yo era estudiante, y se empezaba a distinguir entre fuentes materiales y fuentes formales, y fuentes de producción y de manifestación, y de conocimiento... Obviamente se trata de una expresión metafórica, no existe ninguna fuente que podamos abrir y de la cual salga el Derecho, o las normas jurídicas, su materialización. También en Historia se habla de fuentes, a veces reﬁriéndose a los documentos utilizados; o en periodismo, cuando se utiliza la expresión «de fuentes bien informadas...» quizá para no dar el nombre de quien ha dado una noticia, en especial si a esa persona la puede comprometer.


    Fuente es el lugar de donde mana agua. Utilizado metafóricamente es de donde «mana» el Derecho... si el Derecho manara de algún lugar. Pero el Derecho no es un fenómeno natural, no existe eso que se llamaba Derecho natural (y que mi libro de Castro decía que era «aquel que Dios mismo había puesto en nuestros corazones»). El Derecho es un fenómeno histórico y cultural, y por eso es y debe ser cambiante. Y es una creación humana con sus grandezas e imperfecciones, no divina.


    En realidad, cuando se habla de fuentes del Derecho, en primer lugar se hace referencia a quién o quiénes pueden crear normas jurídicas (por eso se llaman fuentes de producción, porque se reﬁere a quien «produce» el Derecho). En el fondo late el problema de quién tiene el poder en la sociedad en un momento dado. Durante mucho tiempo fue el soberano, con la creencia de que ese poder le era conferido por Dios (de esta manera no se le podía discutir y mucho menos suprimir). De algún modo podríamos decir que es un problema político. En los sistemas modernos, ese poder ha sido conferido a los Parlamentos, como representantes de la soberanía popular. Es decir, que en puridad la capacidad de crear normas jurídicas es de la sociedad, del pueblo, pero como sería imposible que todos discutiéramos cada norma que hay que aprobar, como originalmente se hizo en Grecia, hemos delegado en nuestros representantes, para que ellos, en nuestro nombre (esto sólo teóricamente), presenten, discutan y aprueben las leyes que nos convienen.


    El artículo 1º del Código civil que en principio es aplicable a todo el ordenamiento jurídico (aunque esto sea discutido por algunos juristas), dice así en su párrafo 1º:


    


    Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho.


    


    Éstas son las que se conocen como fuentes formales, y su enumeración (en principio, aunque luego veremos que no siempre es así) sigue una jerarquía, es decir, que la más importante es la ley, en segundo lugar la costumbre y en tercer lugar los principios generales, a los que luego me referiré y de los que sólo puede decirse que ocupan un tercer lugar cuando actúan como fuente.


    


    I.1. La ley


    


    La palabra ley tiene muchos signiﬁcados. Si digo que «la ley me protege», o que «la ley me permite hacer» lo que sea, estoy utilizando la palabra ley como un concepto más amplio, el Derecho o el ordenamiento jurídico, que no es sino el conjunto de normas que están vigentes en un momento dado en una comunidad o en un país determinado. Sería el sentido amplio de la palabra ley. Pero si yo digo ley en sentido estricto, es la norma que únicamente puede ser aprobada por el Parlamento, que es quien ostenta el poder legislativo, es decir, el poder de elaborar y aprobar las leyes.


    La norma me señala una forma de conducta. Una me dirá que debo detenerme ante un semáforo en rojo; otra, que estoy obligada a devolver lo que me habían prestado, o a pagar los impuestos para colaborar al bienestar general, o a auxiliar al que se está ahogando.


    La ley así entendida tiene una serie de características que debe cumplir para que sea considerada como tal. Hay unas que podemos llamar internas (intrínsecas, dice la doctrina) y otras externas o extrínsecas.


    Entre las primeras está la generalidad (la ley se hace para todos, o al menos para una gran mayoría). Puede haber normas que de manera excepcional se dirijan a una persona o grupo de personas, y se suelen considerar como privilegio. Pondré un ejemplo: entre los modos en que se puede adquirir la nacionalidad española, existe una que no tiene ese carácter de generalidad. Se llama adquisición de la nacionalidad por «carta de naturaleza». Según el Código civil se concede —por el Gobierno, si lo estima oportuno— a las personas en quien concurren «circunstancias excepcionales». Por esta vía se concedió la nacionalidad, por ejemplo, al escritor Mario Vargas Llosa. También el Gobierno de entonces (del PSOE) la concedió a muchas de las víctimas del terrible atentado en los trenes de cercanías en Madrid, el 11 de marzo de 2004, que eran inmigrantes. Nunca olvidaré el gesto triste de uno de ellos, que había sido herido y cuya mujer e hija habían fallecido en el ataque, diciendo lo cara que le había salido la nacionalidad. Pero insisto: eso es lo excepcional; lo normal y lo que sucede casi siempre es que la ley se haga para todos.


    Otra de las características es la obligatoriedad o imperatividad. La ley establece una conducta como obligatoria (aunque no siempre, ya veremos cómo hay muchas normas que no tienen esta característica), por lo general no da consejos, manda. Y junto a ella la coercitividad o coactividad, es decir, que si no la cumplo voluntariamente, se me puede obligar a cumplir esa conducta de manera coactiva, e imponerme una sanción por no haberla respetado. Es lo que diferencia las normas jurídicas de otro tipo de normas, como pueden ser las normas sociales o las normas morales, el hecho de poderlas imponer por la fuerza (la fuerza de la ley, se entiende). Además, las normas morales se reﬁeren a la esfera individual, interna, de la persona, mientras que las jurídicas tienen, como dijimos, un carácter social, es decir, unas pertenecen al fuero interno, a la conciencia de cada uno y las otras al fuero externo.


    Una última característica es la abstracción, en el sentido de que el Derecho ordena conductas abstractas (como no matar, no robar, pagar los impuestos, devolver lo que me han prestado y tantas otras), aunque luego, al aplicarse por el juez, debe solucionar casos concretos.


    Entre las características externas que debe cumplir la ley están las de su promulgación y publicación, acto necesario para que las leyes sean conocidas. Esta idea que hoy vemos como elemental, no fue así durante mucho tiempo y en muy distintos lugares. En Roma, una de las primeras reivindicaciones plebeyas en las luchas sociales que siguieron a la caída de la monarquía fue precisamente para lograr la publicidad de las leyes, lo que no se consiguió hasta mediados del siglo V a. C., con la famosa Ley de las XII Tablas. En la China antigua, las leyes no debían ser publicadas, para evitar a los particulares la tentación de invocarlas, promoviendo litigios que perturbarían la paz social e impedirían la solución amistosa, preferida en esta sociedad.


    Muchas veces mis alumnos me han preguntado cómo se hace una ley antes de llevarla al Congreso. Supongamos que un ministro de Educación decide hacer una ley de selectividad para entrar en la universidad, porque está disconforme con la que hay. Generalmente habrá muchas fuerzas sociales que antes se hayan interesado en ello, ya que casi todas las normas comienzan a partir de una exigencia para resolver un problema: universidades, institutos de enseñanza media, asociaciones de profesores, asociaciones de madres y padres, asociaciones de alumnos, etc. El Ministerio debería consultar a todos, escuchar sus propuestas, discutirlas. No olvidemos que el Derecho surge en muchas ocasiones de distintos pactos sociales, de negociaciones, lo que hace que sea realmente democrático. Una vez que ha oído a todas las fuerzas sociales implicadas y ha pedido informes a diversas instituciones (al Consejo de Estado, el más importante órgano consultivo, hay que solicitarlo siempre), prepara un anteproyecto de ley, y lo lleva al Consejo de Ministros, para explicárselo al resto del gabinete (presidente y ministros). Si lo aprueban, se convierte en proyecto de ley y se envía a las Cortes para su discusión y deliberación, y en su caso, aprobación. Allí sigue un camino (iter legislativo) que viene regulado en el Reglamento de las Cortes: se envía a la comisión correspondiente —en este caso a la de Educación— se da un tiempo prudencial (quince días generalmente) para que el resto de los grupos políticos presente sus enmiendas, se discute y aprueba en la comisión y de ahí pasa al pleno, que lo aprobará. Una vez aprobado, se envía al Senado, el cual podrá a su vez aprobar, vetar o enmendar el proyecto, en cuyo caso, deberá volver al Congreso, para debatir el veto o las enmiendas del Senado. Si se levanta el veto, tras aprobarse el texto inicial del Congreso, la ley queda aprobada, y si son enmiendas y se aprueban, se incorporan al texto del Congreso y la ley queda aprobada ya de manera deﬁnitiva.


    La sanción y promulgación de las leyes viene encomendada por la Constitución (artículo 91), al Jefe del Estado, que en España es el rey, quien deberá sancionarla, es decir, ﬁrmarla, y con esa ﬁrma indica que se han cumplido todos los requisitos y formalidades requeridos para que esa ley se apruebe y promulgue, para que sea válida, y ordena que se publique en el Boletín Oﬁcial del Estado (BOE), pero el monarca no puede hacer ninguna objeción a su contenido.


    Una vez publicada en el BOE, la ley tiene una vacatio legis, una «vacación», unos días que en principio son para su posible conocimiento, lo que en la actualidad es muy difícil, dada la inﬂación legislativa que tenemos, un exceso de normas de todo tipo, nacionales y autonómicas, que hacen imposible ese conocimiento. La vacatio legis ﬁnaliza con la entrada en vigor de la ley, momento desde el cual ya es efectiva. El plazo general que se ﬁja es de veinte días, pero la propia ley puede establecer otro plazo. Muchas leyes actuales dicen que entrarán en vigor «al día siguiente de su publicación», pero si es una ley que puede afectar a mucha gente y que modiﬁca mucho el sistema anterior, por ejemplo, una ley de arrendamientos urbanos, puede ﬁjar un plazo más amplio, de seis meses o más.


    Las leyes se derogan, dejan de tener eﬁcacia, por otras leyes posteriores sobre la misma materia. En el último ejemplo que he puesto, por otra ley nueva de arrendamientos urbanos, que puede derogar por completo la ley anterior o sólo en parte, lo que es más frecuente.


    Las leyes se promulgan para que produzcan efectos a partir de su entrada en vigor, es decir, para el futuro, no para el pasado. Es lo que se conoce como irretroactividad de la ley. Ésta es la regla general, pero la propia ley puede disponer que sí tenga carácter retroactivo, en determinados casos. Hay otros casos en que hasta la Constitución garantiza la irretroactividad de algunas normas, como las normas sancionadoras no favorables o las normas restrictivas de derechos individuales, que no podrán tener carácter retroactivo (artículo 9.3 de la Constitución española), porque si lo tuvieran perjudicarían a la persona. Por ejemplo, si una persona cometió un delito que estaba penalizado con una sanción menor que la que impone una nueva ley, o si se le suprimen derechos que antes tenía.


    Pero no sólo el Parlamento (en España, las Cortes generales, compuestas por el Congreso y el Senado) estatal, también los Parlamentos o Asambleas de las Comunidades Autónomas pueden crear las normas jurídicas. Existen además otros grupos sociales que también tienen esa capacidad o ese poder. Los vemos a continuación.


    


    I.2. La costumbre


    


    Robert Bierstedt, un autor americano, dijo que hay sociedades tan primitivas que carecen de leyes, pero ninguna lo es tanto que no tenga costumbres.


    En cualquier tipo de comunidad hay un tipo de conductas que se repiten, posiblemente sin saber ni cómo surgieron, pero que la gente sigue realizando porque le parece que es lo adecuado o lo justo. La diﬁcultad está en distinguir cuándo estamos ante una costumbre social —saludar a un vecino, acudir al funeral del padre de un amigo— o ante una costumbre que es considerada como norma jurídica, y por tanto obligatoria y cuyo incumplimiento genera una sanción. Bierstedt nos dice que las posibilidades de sanción de las normas pueden ser tan amplias que vayan de un entrecejo fruncido hasta la silla eléctrica. Por fortuna nosotros no tenemos silla eléctrica, y desde luego sería muy difícil, por no decir imposible, que el incumplimiento de una costumbre, por muy obligatoria que fuera, nos llevara a ella.


    La pregunta clave es cómo una costumbre social pasa a ser una norma jurídica, algo que me parece sumamente difícil. Cinéﬁla empedernida, he reﬂexionado mucho sobre el fenómeno de las colas cuando estoy en la ﬁla esperando para entrar al cine. La cola es una costumbre, cumple todos los requisitos de la misma. Es una conducta cuyo origen se desconoce, que se repite en el tiempo, que se observa voluntariamente por la gente y que a todos parece justa. Si alguien contraviene tal práctica, esa persona va a tener rápidamente una sanción menor «oiga, oiga, que la cola está aquí» a lo que la persona en cuestión algo avergonzada mascullará que no lo sabía, e irá resignadamente al ﬁnal, o plantará cara diciendo que ella estaba antes. La llamada de atención es una sanción para el incumplidor, pero una mera sanción social. ¿Podría haber una sanción jurídica si el incumplidor persistiera en su conducta y alguien reclamara en los tribunales? Conﬁeso que no lo sé, pero me gustaría saberlo, así que no renuncio a poder estudiarlo más a fondo. Es cierto que a la cola le podría ser de aplicación una regla latina que dice prior in tempore potior in iure, «el primero en el tiempo es preferido en el Derecho», lo que acercaría el fenómeno de la cola a una norma jurídica. La cola del cine, o del supermercado, o cualquier otra, puede ser un tema baladí, pero dejaría de serlo si pienso en una cola, por ejemplo, donde sólo los cincuenta primeros tuvieran opción a entrar en el sorteo de una vivienda de protección oﬁcial.


    La costumbre social, para que se convierta en jurídica, para muchos autores debe tener la opinio iuris, la opinión o convicción de que esa conducta es justa y que por eso debe ser obligatoria y jurídicamente exigible. Pero otros autores creen que eso es algo muy subjetivo y que lo que importa es que sea un modelo de conducta seguido espontáneamente por la gente o que sirva para solucionar controversias.


    El Código civil (artículo 1.3) únicamente dice que «la costumbre sólo regirá en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resulte probada».


    Castro la deﬁnía como «norma creada e impuesta por el uso social». Es esa creación popular la que hace sin duda a la costumbre como la norma más democrática, por salir directamente del pueblo. Históricamente tuvo muchísima importancia, durante mucho tiempo fue la primera fuente del Derecho —lo sigue siendo en el Derecho navarro—, pero hoy en día su valor ha disminuido mucho y está limitada a áreas muy concretas. Su función principal es que puede ser un criterio para solucionar conﬂictos. La jerarquía de las fuentes (ley, costumbre, principios generales) va dirigida de especial manera al juez, que siempre tiene que juzgar.


    


    I.3. Los principios generales del Derecho


    


    Hablar de los principios generales es más difícil, porque es un concepto más abstracto, casi ﬁlosóﬁco y estos misteriosos principios no se encuentran en ningún lugar. No son leyes ni costumbres, y no suelen hallarse en un código o en una ley, de manera que pudiéramos conocerlos. Según Esser, son «criterios de conducta con trascendencia social que se imponen por su propia fuerza persuasiva». Lo que esto quiere decir es que son modelos de conducta, de carácter general, que es importante que existan, ya que suelen o pueden tener un valor ético.


    Al referirse a los principios generales del Derecho, el Código civil (artículo 1.4) dice:


    


    Los principios generales del Derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico.


    


    Una formulación ambigua que no es comprensible sin una interpretación. Cuando el Código dice que «se aplicarán en defecto de ley o costumbre», lo que está diciendo es que como un juez siempre tiene que juzgar, si para resolver el caso que se le ha planteado no tiene ninguna ley en la que basarse, podrá buscar para ver si hay una costumbre, pero si tampoco encuentra una costumbre, podrá acudir a estos principios. Ésa sería una primera función. La segunda y más importante es la de tener «carácter informador del ordenamiento jurídico», aunque esté muy mal formulado ya que los principios no «informan» de nada, más bien forman la base, los cimientos sobre los que se construye todo el ordenamiento jurídico, cuyas normas nunca podrán contradecirlos. Algunos expresan valores universales y por eso tienen importancia. Al ser abstractos, no hay un catálogo que los enumere, y algunos están positivizados (es decir, convertidos en normas positivas, las que están dentro de una ley o de un código, por ejemplo, la buena fe, la prohibición del abuso del derecho, son principios generales, que hoy se encuentran ya regulados en el Código civil). Podríamos decir que son principios generales la conﬁanza en los tratos, la ﬁdelidad a la palabra dada, la diligencia en el cumplimiento de las obligaciones, la restitución de lo recibido, el no enriquecerse injustamente, etc. Por ejemplo, si alguien vende su coche y yo quiero comprarlo, lo hago porque me fío de la palabra dada (el vendedor me ha dicho que el coche está en buen estado), me estoy basando en que la persona no pretende engañarme, en que tiene «buena fe». Sin este principio sería muy difícil todo el campo de los contratos, básico en el mundo jurídico. Sin conﬁanza no podríamos trabajar juntos ni colaborar en nada. La desconﬁanza genera inseguridad. La falta de conﬁanza es incompatible con el buen funcionamiento de una sociedad. La conﬁanza y la cooperación fueron las piedras angulares del Estado moderno y cuanto mayor sea la conﬁanza, más próspero será el Estado.


    


    II. FUENTES DEL DERECHO EN LA ACTUALIDAD


    


    Si durante mucho tiempo las fuentes del Derecho eran las expuestas en el Código civil, hoy no podemos seguir aﬁrmando que ésas sean las únicas, ni siquiera las principales. Tras la aprobación de la Constitución de 1978, la llamada «ley de leyes» (norma normarum) estaría en la cúspide de esa pirámide normativa de la que habló Hans Kelsen. Eso no contradice lo que hemos visto, puesto que la Constitución también es una ley que emana del Parlamento, aunque con unas características determinadas en cuanto a su aprobación, modiﬁcación y derogación. Al estar en lo más alto del ediﬁcio jurídico, ninguna ley puede contradecirla, y si lo hace, puede formularse un recurso ante el Tribunal Constitucional, que se llama recurso de anticonstitucionalidad, para saber si la ley promulgada está de acuerdo con la Constitución o por el contrario la contradice, con lo cual esa ley habrá de modiﬁcarse. Un ejemplo conocido por todos: cuando las Cortes aprobaron en el año 2005 la ley que permitía a los homosexuales contraer matrimonio entre sí, el Partido Popular (PP) pensó que era una ley que iba en contra de la Constitución, por lo que presentó un recurso de inconstitucionalidad. Recurso que a ﬁnales de 2012 el Tribunal Constitucional ha rechazado aﬁrmando que la norma es constitucional.


    Dentro de la Constitución se regulan las leyes orgánicas, que son leyes «normales», pero que versan sobre derechos fundamentales y libertades públicas (derechos que por su importancia —a la vida, a la libertad, a la seguridad...— se regulan en el «Título I» que más adelante veremos), y también sobre algunas instituciones o determinadas leyes que por su trascendencia (por ejemplo, la ley electoral) requieren mayoría absoluta para su aprobación.


    Al ser España un Estado autonómico, las Asambleas de las distintas Comunidades Autónomas también pueden legislar, y las leyes que emanan de éstas tienen el mismo valor que las leyes que emanan de las Cortes (aunque sólo pueden legislar sobre las materias que recoge el artículo 148 y sobre materia civil, según establece el artículo 149.1.8 de la Constitución).


    De igual modo, el poder ejecutivo, el Gobierno, puede crear normas (no leyes, pero sí otro tipo de normas de menor importancia jerárquicamente), como los decretos legislativos (cuando las Cortes delegan en el Gobierno, generalmente por ser un texto largo que trata de unir varias leyes dispersas sobre una misma materia), los decretos-leyes (para casos, en principio, de «extraordinaria y urgente necesidad», aunque en demasiadas ocasiones se abusa del recurso al decreto ley sin que exista esa necesidad o esa urgencia, simplemente para que el Gobierno actúe según su criterio sin intervención parlamentaria, que será sólo posterior), los reglamentos de desarrollo de las leyes, órdenes ministeriales y otras disposiciones de autoridades y órganos inferiores.


    También los tratados internacionales suscritos por España, una vez que se han ratiﬁcado por las Cortes, forman parte del Derecho interno.


    Toda norma es fruto de complejas negociaciones o transacciones entre las partes interesadas en ella, y expresan una determinada concepción del mundo, incluso cuando se trata de intereses que pueden no ser generales. El convenio colectivo, un acuerdo al que se llega para aunar intereses de empresarios y trabajadores en un sector determinado, es también un modo de crear normas jurídicas, aunque éstas estén limitadas a las personas que pertenecen a ese sector (por ejemplo, normas que afectan a los trabajadores de la educación, o de la minería, o de cualquier otro ámbito).


    También los particulares pueden crear normas jurídicas a través del contrato, aunque lógicamente sólo les afectarán a ellos. Pero al ordenamiento jurídico le parece tan importante la voluntad de los particulares que dice, en el artículo 1091 del Código civil que «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de las mismas». Se habla así de «autonomía de la voluntad», de las palabras griegas auto y nomos, «el que se da a sí mismo las normas». Lo acordado por ti y por mí tiene fuerza de ley, es decir, como si se tratara de una norma emanada del Parlamento, aunque sólo con eﬁcacia para las partes que hemos o han suscrito ese contrato, o realizado un negocio, por lo que únicamente crean obligaciones entre ellas.


    


    III. UN CASO ESPECIAL (DE «NO FUENTE»): LA JURISPRUDENCIA


    


    Ya hemos visto que entre las fuentes del Derecho no viene recogida la jurisprudencia, que tanto en el Derecho romano como en el anglosajón fue y es la principal fuente.


    Siempre me ha extrañado la insistencia de los legisladores y de la doctrina por negar que la jurisprudencia cree Derecho. La jurisprudencia es la doctrina establecida por los tribunales al dictar sus sentencias, y de manera más concreta la doctrina emanada del Tribunal Supremo. La palabra jurisprudencia quiere decir también «ciencia del Derecho», pero en España, al contrario que en los países sajones, cuando hablamos de jurisprudencia nos referimos a las ideas jurídicas, principios y decisiones que contienen las sentencias de los tribunales antes citados.


    Probablemente fue la teoría de la separación de poderes de Montesquieu, como garantía de la democracia, la que relegó el papel de los jueces a un segundo plano. Según este autor, el juez es sólo la bouche de la loi, «la boca de la ley», es decir, el que pronuncia lo que la ley dice. Pero esto no es cierto, porque si así fuera, todas las sentencias serían iguales o muy similares. Y aunque es deseable que las personas tengan una cierta previsibilidad sobre lo que les puede suceder, sobre la sanción que se les puede imponer, no siempre puede predecirse. La labor del juez es una labor complejísima, y desde luego si no siempre, en una gran parte de los casos, enormemente creadora.


    El Derecho no es una ciencia exacta, como las matemáticas, sino una ciencia social, de ahí que una ley no pueda aplicarse mecánicamente, como quien emplea una fórmula aritmética, sin más. El juez tiene que ponderar, sopesar, interpretar, decidir, teniendo en cuenta numerosos factores. No es lo mismo que aplique un precepto duramente, siguiendo la letra de la ley, o que lo aplique teniendo en cuenta la equidad, un modo de suavizar la norma jurídica cuando su aplicación estricta puede tener un resultado injusto. Pondré el ejemplo que suelo explicar a mis alumnos. Supongamos una pareja que ha vivido junta durante treinta años, durante los cuales ha tenido tres hijos. Nunca se casaron, pero el marido muere y ella solicita una pensión de viudedad. Un juez puede decir que viuda es sólo la que ha perdido a su marido, y que como la demandante no estaba casada, no puede ser considerada como tal, por lo que le deniega la pensión. Otro juez, por el contrario, más que atenerse a la letra de la ley, se atiene al «espíritu» o a la ﬁnalidad de la norma. ¿Qué es lo que se pretendía con esta ley? Que la persona que había dependido de otra porque se había dedicado al trabajo de la casa y a la educación de los hijos, al morir aquélla, no quedara en situación precaria. Si interpreta y aplica la norma teniendo en cuenta la equidad, le concederá la pensión. Habrá utilizado lo que se conoce como analogía, un método de aplicación de la norma que consiste en aplicar a un caso no previsto en la ley la solución dada para otro caso con el que guarda una gran semejanza, es análogo.


    ¿Podemos decir que este juez no ha creado Derecho? No habrá creado una norma aplicable de manera general, pero al aplicar la ley a ese caso concreto, ha creado para esta persona una norma que podíamos caliﬁcar de «nueva». Es el Derecho reﬂejado en la vida.


    Por eso la interpretación es una operación que tiene una gran importancia. ¿Qué es interpretar? Buscar el sentido exacto de una norma. Hay normas claras que no necesitan interpretación, para comprenderlas basta leerlas. Por ejemplo, si una norma dice: «La mayoría de edad comienza a los dieciocho años cumplidos», es una norma clara que no requiere más (los romanos tenían un dicho sobre ello: In claris non ﬁt interpretatio). Pero no siempre las normas son claras, pueden ser oscuras, ambiguas, contener conceptos imprecisos o indeterminados y para llegar a saber realmente a lo que se reﬁere una norma, el juez tiene que seguir una serie de criterios que generalmente vienen recogidos en los códigos. Ver el momento en el cual la norma se elaboró, sobre todo si se trata de una norma antigua (criterio histórico), no interpretarla de una manera aislada, sino en conjunto (por ejemplo, si se está interpretando una norma sobre la compraventa, no puede verse un artículo solo, sino que habrá que contemplar todos a los que se reﬁere esa ﬁgura —criterio sistemático—), la norma debe ser lógica, en sí misma y en sus consecuencias, y sobre todo las normas han de ser interpretadas teniendo en cuenta la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (criterio sociológico), lo que supone, de algún modo, «poder actualizar» normas antiguas, aplicarlas de diferente manera, más justa y progresiva.


    Esta función creadora de la jurisprudencia al interpretar las leyes plantea la diﬁcultad de una posible diversidad de criterios, que no sólo lesionaría la seguridad jurídica, sino que haría depender la solución del caso de los criterios personales del juez. Este posible riesgo está salvado por la existencia de un tribunal superior, en nuestro caso el Tribunal Supremo, que tiene como misión esencial uniﬁcar la interpretación del Derecho y evitar, o al menos disminuir, esas diferencias de criterio. Por eso no se recurre al Supremo para que se vean nuevamente los hechos, sino alegando que los tribunales inferiores han vulnerado la ley o su interpretación jurisprudencial, como muy bien explica Latorre.


    Por otro lado, la ley no puede prever todos los casos que pueden presentarse, porque la vida es más rica que el Derecho, y puede presentarse un caso nuevo. «Un cambio tecnológico —ha dicho Díez-Picazo— origina siempre una laguna legal.» Un juez tiene la obligación de dictar sentencia, no puede excusarse en que no existe una ley aplicable al caso que se le ha planteado, que es un fenómeno nuevo del que nunca antes ha tenido conocimiento. También en ese asunto tendrá que guiarse por los principios generales, pero deberá resolver el caso, de algún modo «inventando» una solución. Siempre se ha dicho que el juez está «condenado» a juzgar.


    Napoleón no quiso dar tanto poder a los jueces y por eso eliminó de su famoso Código la posibilidad de que la jurisprudencia fuera fuente del Derecho. Y lo mismo hizo el legislador español. Cuando en 1974 se reformó la primera parte del Código civil (lo que se conoce como «Título preliminar») se había escrito en los trabajos preparatorios que «la jurisprudencia completará el ordenamiento jurídico». Pero sostener aquello era decir que el ordenamiento no era completo. Es el tema de las «lagunas», esos huecos, esas zonas vacías que el Derecho no ha podido prever y la discusión de si puede haberlas (que «haberlas haylas», como se dice de las brujas en Galicia, porque es imposible que el Derecho regule todo, prevea lo imprevisible; existe lo que Díez-Picazo ha llamado la inabarcabilidad del Derecho). Entonces, en la citada reforma del Código civil, se cambió, porque decir que los jueces pueden completar el Derecho era darles mucho poder, y se estableció en el texto legal que «la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico», un verbo muy distinto y no exento de ambigüedad.


    Eso no quiere decir, sería un disparate, que un juez pueda juzgar como quiera, a su libre arbitrio, ni siquiera en los países anglosajones se defendería una postura así. El juez tiene que aplicar la ley, y juzga también en nuestro nombre, como titulares de la soberanía popular, y no puede juzgar a su gusto, a su libre albedrío, sino que debe seguir las leyes y esos principios generales que en la España de hoy estarían especialmente representados por los valores y principios recogidos en la Constitución.


    


    IV. UNA ESENCIAL FUENTE DEL DERECHO: EL DERECHO COMUNITARIO


    


    Nuestra pertenencia a la Unión Europea ha alterado de manera sustancial nuestro antiguo sistema de fuentes. Los veintisiete Estados miembros han limitado su soberanía legislativa y se ha establecido un ordenamiento jurídico autónomo que es vinculante para las naciones y para sus ciudadanos —cerca de quinientos millones— que los tribunales de cada país están obligados a aplicar. El Derecho de la Unión Europea tiene primacía sobre el Derecho interno, lo que signiﬁca que en caso de conﬂicto entre la legislación nacional y la europea prevalece esta última.


    Sus tres instituciones más importantes son el Parlamento Europeo, que representa a todos los ciudadanos de su territorio, el Consejo, que representa a los Estados miembros, y la Comisión, que viene a ser como el Gobierno de toda la Unión Europea.


    En el Derecho de la Unión Europea se distinguen el originario o primario y el derivado.


    El Derecho originario o primario es el ordenamiento jurídico recogido en el tratado constitutivo (Tratado de Roma, de 25 de marzo de 1957) y en los tratados posteriores (el Acta Única Europea, de 17 de febrero de 1986; el Tratado de Maastricht, de 1992; el de Ámsterdam, de 1997; el de Niza, de 2001, y el de Lisboa, de 2009). Este Derecho posee rango superior al Derecho derivado.


    El Derecho derivado es el creado por las instituciones europeas (por el Consejo y el Parlamento, en determinados casos). Está integrado por los reglamentos, las directivas, las decisiones, las recomendaciones y los dictámenes. Las disposiciones de mayor importancia son los reglamentos y las directivas.


    Los reglamentos son normas obligatorias para todos los Estados miembros y directamente aplicables. Las directivas también obligan a todos los Estados, pero se deja que éstos las incorporen a su Derecho interno, en un plazo ﬁjado, mediante la adaptación que sus normas indiquen (por ejemplo, se puede adaptar mediante una ley o mediante un reglamento).


    Las decisiones son mandatos que van dirigidas a uno o varios países miembros. No tienen eﬁcacia directa y deben ser traspuestas por el Estado miembro al que se dirigen. Las recomendaciones no son obligatorias, suponen una invitación para actuar de una determinada manera; y por último, los dictámenes son actos normativos de carácter no vinculante, que expresan un juicio o una valoración.


    Además las decisiones o sentencias del Tribunal de Justicia son fuente directa de aplicación. El Derecho europeo debe ser aplicado por los juzgados y tribunales nacionales, que deberán asegurar su plena eﬁcacia. Los particulares tienen derecho a invocar ante los tribunales nacionales el Derecho europeo, bien sea frente al Estado o frente a los particulares, y este ordenamiento les impone de manera directa ciertos derechos y obligaciones.


    No podemos dejar de tener en cuenta que hoy más del 80% de las normas que nos vinculan proceden de la Unión Europea, porcentaje que aún es superior en algunas áreas (por ejemplo, en el Derecho agrario), por lo que es necesario conocer el Derecho comunitario, pese a que en un trabajo como éste no podamos extendernos más.
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    Derecho y derechos, o Derecho objetivo y derecho subjetivo.


    Derecho público y Derecho privado. Las ramas del Derecho


    


    I. LA DISTINCIÓN ENTRE DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO


    


    Ya dije al principio que la primera aproximación que se suele tener del Derecho es considerarlo como un conjunto de normas. Normas que, por regla general, obligan a hacer algo, lo permiten o lo prohíben. Como vimos, generalmente son creadas por el Estado, quien me las puede imponer por la fuerza o sancionarme cuando las incumplo. A este conjunto de normas me reﬁero cuando escribo Derecho con mayúscula y es lo que se entiende por Derecho objetivo.


    Así, podría decir que Derecho objetivo es el conjunto de normas que el Estado mantiene en vigor con carácter coactivo para ordenar la convivencia y solucionar los conﬂictos. Vamos a asociarlo con la palabra norma o conjunto de normas. Generalmente son leyes que se conﬁguran como mandatos —aunque no siempre—, y que, por tanto, son obligatorias. Pagar los impuestos es un deber que me viene impuesto por una norma de Derecho objetivo. Decimos que sus normas son imperativas, porque nos prescriben una conducta o nos prohíben hacer algo.


    Pero junto a este tipo de Derecho, que es el primero en que se suele pensar al escuchar la palabra Derecho, existe otra faceta llamada derecho subjetivo.


    El derecho subjetivo es la facultad de una persona para defender sus intereses o realizar alguna cosa de acuerdo con el ordenamiento jurídico. Amplía mi esfera de poder, mis posibilidades. Gracias a él puedo hacer cosas que de otra manera no podría. Cuando digo «tengo derecho a...» estoy expresando la posesión, la titularidad de un derecho subjetivo. Lo puedo asociar con la palabra facultad o prerrogativa. Si el Derecho objetivo limitaba mi libertad (tengo que detenerme en el semáforo en rojo, aunque tenga prisa, o pagar los impuestos, aunque no me haga ninguna gracia), el derecho subjetivo la amplía. Si, por ejemplo, tengo una casa, gracias a que su propiedad es un derecho subjetivo puedo usarla yo, o alquilarla, o cederla a un amigo. Esas facultades, que no son obligaciones, son derechos subjetivos. Y las normas que las regulan son de Derecho dispositivo, porque disponen, permiten o facultan, no obligan. Los derechos subjetivos son conferidos y reconocidos por el Derecho objetivo. Es una ley «objetiva» en el sentido que le estamos dando al término, por ejemplo, la que dice que tengo derecho a mi intimidad, o a la libertad de expresión, la que me proporciona esos derechos que son derechos subjetivos.


    


    II. DERECHO PÚBLICO Y DERECHO PRIVADO


    


    Junto a la distinción anterior, que es la primera que suele hacerse, hay otra que tiene importancia, que es la que distingue entre el Derecho público y el Derecho privado.


    Aunque ha habido muchas discusiones acerca de esta distinción, entre otras cosas porque el Derecho es uno, y a veces es muy difícil deslindar los campos, y las fronteras entre uno y otro no son claras, de una manera muy simple podríamos decir que Derecho público es aquel que rige las relaciones en las cuales está implicado un organismo público (por ejemplo, el Estado o la Comunidad Autónoma, o un Ayuntamiento, organismos o instituciones que de una manera muy amplia forman ese ente abstracto que es el Estado).


    Por el contrario, Derecho privado es aquel que regula las relaciones entre particulares. Las relaciones entre un comprador y un vendedor, o entre un arrendador y un arrendatario, son relaciones de Derecho privado. Sin embargo, hay veces que esas relaciones entre particulares se consideran tan importantes para la sociedad que el Derecho decide que sus normas van a ser obligatorias, de Derecho público. Por ejemplo, las obligaciones de los padres hacia los hijos, y en general casi todas las de Derecho de familia.


    En los ordenamientos jurídicos de base romana, todas las normas quedan distribuidas en estos dos sectores, público y privado, distinción que, sin embargo, es desconocida o al menos tiene menos importancia en el Common law o derecho anglosajón (sí tienen dos palabras para designar el Derecho, law y right, lo que nosotros entendemos por Derecho objetivo y derecho subjetivo).


    Esta diferencia entre el derecho inglés y el continental radica en que entre nosotros la distinción tiene una consecuencia de gran importancia práctica, ya que son tribunales diferentes los que conocen las cuestiones de derecho público y de derecho privado. En cambio, en los países del Common law existe unidad jurisdiccional —los mismos tribunales resuelven todos los conﬂictos— por lo que no es necesaria tal distinción.


    Por eso, Lacruz dice que no tiene sentido preguntarse por la naturaleza pública o privada de una norma, sino si es de derecho laboral, administrativo, ﬁscal, mercantil, civil, penal, para determinar su conexión con la jurisdicción competente, es decir, a qué rama del Derecho pertenece y a qué tribunal es necesario acudir cuando haya que dirimir un conﬂicto. En cualquier caso, la dicotomía, señala la doctrina (de Lucas) que está hoy más difuminada que en otras épocas.


    


    III. LAS «RAMAS» DEL DERECHO


    


    De nuevo nos encontramos con una expresión metafórica que se basa en una realidad de la naturaleza. Las ramas son una de las partes del árbol. Pero ¿qué árbol hay aquí?


    En realidad, se considera así al Derecho romano y a su directo heredero, como es el Derecho civil. El Derecho civil de Roma, lo que entendemos por Derecho romano, y su directo heredero, el Derecho civil sería el tronco inicial, del que posteriormente se fueron desprendiendo las ramas, según las necesidades y en distintas épocas.


    En Roma, el Ius civile era el Derecho que sólo se podía aplicar a los ciudadanos romanos. Era casi como su seña de identidad. Por eso se resistían a que cambiase. Pero el espíritu pragmático de los romanos les hizo «inventar» otros Derechos, ya que el civil romano no servía para hacer negocios con los extranjeros. Así nace, por ejemplo el Ius gentium, que fue el precedente del Derecho internacional, un Derecho que se podía aplicar a todos. Poco a poco, de ese árbol frondoso que era el Derecho civil romano, se van desgajando «ramas», para atender a otras necesidades que iban surgiendo. Para los romanos, mientras el núcleo del Ius civile se mantuviera, la esencia y el carácter de Roma se mantenían, por eso no querían que el Ius civile cambiase, sino que lo hicieran las normas que regían otro tipo de relaciones.


    A esas ramas que se fueron disgregando del Derecho civil se los llamó derechos especiales, para distinguirlos de aquel que se llamó Derecho común por contener los principios fundamentales del sistema.


    De esas especialidades, unas se dice que son de Derecho privado y otras de Derecho público. Son maneras de distinguir distintos sectores del ordenamiento jurídico, pero sin olvidar que el Derecho es uno.


    


    III.1. Ramas de Derecho privado


    


    a) El Derecho mercantil


    


    La primera rama en desgajarse del Derecho civil, el primer «hijo» en independizarse, fue el Derecho mercantil, ya en la Edad Media, cuando el comercio entre distintos países empezó a ser más frecuente.


    Pertenece a la categoría de Derecho privado, por regular relaciones entre particulares, unos concretos particulares que son los comerciantes. Dado que la actividad comercial necesita facilitar la circulación de los bienes, mayor rapidez en las transacciones y una fuerte protección del crédito, que es la base de la actividad del comerciante, la rapidez y la seguridad en las operaciones eran fundamentales para todo el que se dedicaba al comercio.


    Sus normas suelen estar recogidas en códigos (Código de Comercio). En España, lo que hace que un acto sea de comercio, y por tanto esté sometido al Derecho mercantil, sean comerciantes o no los que lo lleven a cabo, es que sea un acto por el cual se intenta ganar, obtener un lucro o ganancia, a base de crear o modiﬁcar ciertos bienes, derechos u obligaciones. La regulación de todo tipo de sociedades, el derecho bancario, el derecho concursal, la propiedad industrial, el derecho de la empresa, etcétera, están bajo la rúbrica del Derecho mercantil, que está experimentando un gran cambio y sobre todo una gran internacionalización. El Código de Comercio, que es de 1885, reﬂeja cómo se organizaban en el siglo XIX los comerciantes, cómo era su contabilidad, sus contratos —de transporte, de seguros...—, el comercio marítimo, los naufragios, las averías. Nada tiene que ver con la actividad empresarial de hoy día. El código quedó pronto desbordado por la actividad económica contemporánea, por lo que ha sido necesario publicar numerosas leyes especiales (leyes de sociedades anónimas, de responsabilidad limitada, ley concursal, ley de defensa de la competencia, de patentes, de marcas, del mercado de valores y muchas más que aquí sería imposible enumerar).


    


    b) El Derecho civil


    


    Es el derecho privado por antonomasia. Es el derecho de la vida privada, el más cotidiano, el más cercano, que trata de la persona, en sí misma considerada (ni como comerciante, ni como trabajador, ni como sujeto tributario), en sus relaciones más personales y familiares, las relaciones más signiﬁcativas para cualquiera. Un autor alemán, Heinrich Lange, ha dado una deﬁnición que me gusta mucho: «El Derecho civil es el Derecho de la vida diaria». Trata de temas básicos, como el nacimiento, la muerte, el matrimonio, los hijos, los contratos que celebramos con otros, la responsabilidad por los daños que hacemos o nos hacen, la herencia. Sus instituciones básicas son la persona, la familia y el patrimonio.


    Sin embargo, en la actualidad ha perdido la centralidad que históricamente tuvo, dado el crecimiento del Estado moderno. De algún modo puede decirse que es un Derecho residual, porque regula lo que otras ramas del Derecho no hacen. Aunque trata de las relaciones entre particulares, y por eso es Derecho privado, hay ciertas relaciones que pese a ser privadas al Estado le parecen tan importantes socialmente que sus normas son imperativas, de Derecho público. Eso ocurre, por ejemplo, con casi todo el Derecho de familia (relaciones entre marido y mujer, entre padres e hijos) pero también con otros sectores, como los estados civiles (cuándo se es mayor de edad, cómo se adquiere la nacionalidad, cuándo se incapacita a una persona, qué ocurre cuando alguien desaparece sin dejar rastro y no se tienen noticias de él, etc.). Muchas de sus normas necesitan actualizarse, debido a los cambios experimentados por la sociedad y los avances de la biotecnología, como, por ejemplo, lo referente a la familia y la ﬁliación. Hoy, junto a la familia tradicional, que sigue siendo mayoritaria, han surgido nuevos tipos (familias reconstituidas, de personas divorciadas y vueltas a casar, familias formadas por parejas homosexuales, parejas de hecho con hijos...) que necesitan ser reguladas por el Derecho. Y lo mismo ocurre con la ﬁliación creada por métodos que podríamos llamar no naturales, materia que en algunos casos puede plantear problemas éticos y jurídicos. Pero siempre partiendo de la aﬁrmación de que actualmente —y no fue así hasta que el Código civil se adaptó a la Constitución, en 1981— para el Derecho todos los hijos, se originen como se originen, son iguales ante la ley, y tienen por tanto los mismos derechos, como es justo que sea.


    


    c) El Derecho internacional privado


    


    Es una parte del Derecho internacional que regula las relaciones entre personas que pertenecen a distintas nacionalidades, y cuyos conﬂictos suelen estar relacionados con cuál es el Derecho que debe aplicarse. Por ejemplo, si un alemán le compra la casa a un inglés que vive en la costa de Málaga, ¿por qué ordenamiento jurídico debe regirse esa compraventa, por el alemán, por el inglés o por el español? O dos ecuatorianos que contrajeron matrimonio en Ecuador, ¿pueden divorciarse en España? De esos conﬂictos son de los que trata el Derecho internacional privado. Es un Derecho de gran trascendencia práctica, al estar el mundo cada vez más interconectado y existir una mayor relación entre individuos de distintos lugares.


    


    III.2. Ramas de Derecho público


    


    a) El Derecho internacional (o Derecho internacional público)


    


    El Derecho internacional trata de las normas que regulan las relaciones entre distintos Estados, con unas reglas propias que en principio estarían por encima de las internas. Determina también la competencia territorial de los Estados, el territorio terrestre, el espacio aéreo, las aguas marinas, las fronteras. Se rige por tratados bilaterales o multilaterales, por convenios. Supondría la existencia de una sociedad internacional, distinta de la estatal. El problema es que no existe una autoridad internacional, ni en la mayoría de los casos un sistema de sanciones, por lo que es difícil que sus normas se puedan imponer coactivamente. También estudia los organismos internacionales, como la Organización de las Naciones Unidas (ONU) —que es la organización más universal, compuesta por 192 estados, más la Santa Sede y Palestina como observadores permanentes—, la Organización Internacional del Trabajo (OIT), la Organización Mundial de la Salud (OMS), la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (Unesco), la Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura (FAO) y otros muchos. La protección internacional de los derechos humanos, la cooperación para el desarrollo y la protección del medio ambiente son parte del desarrollo más reciente de este Derecho. Su órgano judicial es el Tribunal Penal Internacional.


    Junto al Derecho internacional se habla hoy de Derecho internacional humanitario, formado por un conjunto de normas que tratan de limitar los efectos de los conﬂictos armados, sobre todo en la población civil, por eso se conoce también como «Derecho de la guerra» o «Derecho de los conﬂictos armados». Casi todas sus normas se encuentran contenidas en los Convenios de Ginebra de 1949, completados con los protocolos adicionales de 1977 relativos a la protección de las víctimas de los conﬂictos armados y otros convenios posteriores. Por ejemplo, el Tratado de Otawa de 1997 contra las minas antipersona.


    


    b) El Derecho administrativo


    


    Es el que reglamenta la organización y funcionamiento de la Administración pública (los órganos del Estado) y la relación de ésta con los ciudadanos, y con los distintos organismos entre sí.


    Surgió tras la Revolución francesa, para limitar el exceso del poder estatal. Supone —o debería suponer— la defensa de los administrados contra cualquier actuación ilegal o arbitraria de la Administración.


    El Derecho administrativo se fundamenta en el principio de legalidad, propio del Estado de Derecho, lo que quiere decir que la Administración actúa cuando existe una norma que se lo permite y hasta donde se lo permite, tratando así de evitar la arbitrariedad y lo que se conoce como desviación de poder, que supone el abuso del margen de discrecionalidad de la acción administrativa para ﬁnes distintos de los que persigue la norma.


    Como el Estado ha crecido mucho y ha absorbido funciones que antes tenían los particulares (como la educación o la sanidad), el Derecho administrativo ha cobrado una mayor importancia. Sus competencias son cada vez más amplias, por lo que también ciertas especialidades se han desgajado en otras ramas (por ejemplo, el Derecho ﬁscal o tributario) con entidad propia y se han creado otras nuevas, como el Derecho del medio ambiente, o el Derecho urbanístico, que ordena la planiﬁcación y gestión del territorio. La Administración, que es poder ejecutivo, debe estar sometida a las leyes, dada la primacía del poder legislativo. Las normas administrativas se ocupan así del control jurídico de la Administración.


    


    c) El Derecho constitucional


    


    Como su nombre indica, es el Derecho que se recoge en las Constituciones. Generalmente se basa en el respeto a las libertades públicas y los derechos fundamentales de las personas (lo que se ha llamado «parte dogmática») y se regulan las estructuras de los órganos del poder, es decir, son normas que se reﬁeren a la Corona, a las Cortes generales, al Gobierno, al poder judicial, a las Comunidades Autónomas, al Tribunal Constitucional, etcétera (es lo que se conoce como la «parte orgánica»).


    Contiene los valores jurídicos más importantes. En nuestra vigente Constitución, de 1978, los que se han llamado «valores superiores» de nuestro ordenamiento jurídico son: la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político (artículo 1º). En ella se encuentran declaraciones muy importantes, por lo que no puede haber ninguna norma que las contradiga. Así, se deﬁne España como «un Estado social y democrático de Derecho», y se declara que la soberanía reside en el pueblo español, del que emanan los poderes del Estado. Todos, desde el rey al último ciudadano, están sometidos al imperio de la ley, y lo que me parece fundamental, establece que «la dignidad de la persona, los derechos fundamentales que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás, son fundamento del orden político y de la paz social» (artículo 10). Lo que nos dice es que si no se respetan la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, si no se respetan la ley y los derechos, nunca podremos tener paz. Se puede decir que esto no son más que declaraciones programáticas, que lo son, pero que han tenido una gran trascendencia práctica, tanto en leyes que se han promulgado con posterioridad a su entrada en vigor, como en muchas sentencias dictadas por los distintos tribunales. Pondré un ejemplo: antes de la promulgación de la Constitución no todos los hijos eran iguales ante la ley, dependía de si habían nacido o no dentro del matrimonio. Gracias a la Constitución y al valor de igualdad regulado en el artículo 14, hubo que cambiar el Código civil, que establece ahora la igualdad de todos los hijos ante la ley. Y lo mismo ocurrió con la igualdad de la mujer dentro del matrimonio, que antes de 1981, cuando se modiﬁcó el Código para adaptarlo a la Constitución, no existía.


    Como la Constitución es la norma suprema de un país, ninguna norma puede ir en contra de ella. Para interpretar si una norma está de acuerdo con la Constitución o la contradice está el Tribunal Constitucional, que es quien lo aclara a través del recurso de inconstitucionalidad, que sólo pueden presentar algunos organismos o personas que representan a una institución (por ejemplo, los partidos políticos o el Defensor del Pueblo). Para proteger a los ciudadanos cuando se han infringido sus derechos o libertades fundamentales por parte de cualquier Administración, está el recurso de amparo.


    


    d) El Derecho penal


    


    Pese a que el Derecho penal muchas veces se reﬁere a los delitos que una persona comete contra otra y podría considerarse privado, el hecho es que por tratarse de las conductas más graves hacia alguien (asesinato, robo, violación, estafa) se considera que es un atentado contra la sociedad entera, por lo que una de las partes en el proceso es el Estado. Y es el Estado quien tiene el Ius puniendi, el derecho de castigar, así como decidir qué penas deben ser aplicadas a cada delito, como la privación de libertad para aquellos que hayan cometido delitos graves o vayan contra el patrimonio de las personas. Se entiende por Derecho penal el conjunto de normas que regulan los delitos y las penas, así como las medidas de seguridad. En el Estado es en quien reside el monopolio de la fuerza, el poder de castigar, conferido para evitar que cada uno se tome la justicia por su mano. Pero como también el Estado puede excederse (históricamente ha sido muy frecuente), el Derecho penal sigue una serie de principios fuertemente consolidados, sobre todo la primacía de la seguridad jurídica y el criterio de moderación de la pena. Por el primero se establece que no puede haber ningún delito sin que haya una ley que así lo establezca (nullum crimen, nulla poena sine previa lege penale), éste es el principio de legalidad o de tipicidad. El segundo excluye las penas bárbaras o que conlleven sufrimientos innecesarios y que se admita una proporción entre el delito cometido y la pena impuesta, o principio de proporcionalidad. Para declarar culpable a alguien debe estar acreditada su voluntad de dañar (lo que se entiende por dolo) o haber actuado con negligencia o imprudencia. También se establece que el delincuente tenga una serie de medidas que hagan que el juicio al que se someta sea justo: presunción de inocencia, prohibición de la tortura, derecho a asistencia letrada, derecho a no declarar en contra de sí mismo y otros más. En teoría, el Derecho penal moderno se basa en los principios de proporcionalidad y de moderación y humanización de las penas, que deberán tender a la rehabilitación del condenado. Por su inhumanidad se suprime la pena de muerte y la reclusión a perpetuidad, la cadena perpetua (en el siglo XIX, la escritora y activista Concepción Arenal dijo una famosa frase: «Odia el delito y compadece al delincuente», que resume esa ﬁlosofía rehabilitadora, convencida de que el delincuente lo es por sus difíciles circunstancias, lo que en muchos casos, por supuesto no en todos, es cierto).


    Digo «en teoría», porque muchas veces ese principio de proporcionalidad no se cumple y tenemos ejemplos de pequeños delincuentes con penas muy superiores a otros que han cometido delitos más graves. Una persona con dinero puede librarse de la cárcel hasta que se celebre su juicio, y estar en la calle, en libertad, pagando una ﬁanza. El que no lo tiene debe esperar al juicio —en el que podría declarársele inocente— ya entre rejas. El Derecho busca la justicia, pero nuestro sistema dista mucho de ser justo e igual para todos. La gente que tiene dinero, que puede pagar un buen abogado, una ﬁanza, no está en las mismas circunstancias que alguien que carece de él.


    


    e) El Derecho procesal


    


    Generalmente la aplicación del Derecho, su cumplimiento, se hace de manera espontánea. La mayoría de la gente cumple las normas y lo infrecuente es que se mate, se robe o no se paguen los impuestos. Ése es el modo usual de aplicar el Derecho, es decir, su cumplimiento espontáneo. Pero ya dijimos que en el origen del Derecho está el conﬂicto entre dos o más partes y que se necesita una persona o varias que diriman o solucionen los conﬂictos. Eso lo hacen los jueces y tribunales (cuando actúan en un tribunal, sean tres, cinco o más jueces, se les suele llamar magistrados. Así, decimos: los magistrados de la sala tal o los magistrados del Tribunal Supremo). Aplicar el Derecho es pasar de la norma general al caso concreto que se presenta ante ese tribunal. Las normas que reglamentan el funcionamiento de jueces y tribunales, de las partes que intervienen, del ﬁscal, de los abogados y procuradores que les deﬁenden y representan es lo que da contenido al Derecho procesal. Según la materia que se dilucide ante un tribunal, será Derecho procesal civil, penal, administrativo, laboral, etc. Los más importantes son el proceso civil y el penal, que son muy distintos. El civil resuelve un litigio entre particulares, que se inicia por una demanda de una parte contra otra. El juez debe decidir sólo sobre lo que solicita el demandante y ver la contestación a la demanda que hace el demandado, examinar las pruebas que presentan ambas partes y decidir quién tiene razón. En el proceso penal, sin embargo, se considera que hay un interés público por haberse vulnerado o dañado un bien importante para la sociedad. Como la presunción de inocencia es muy fuerte, es una garantía constitucional, lo que el acusador trata de hacer es destruir esa presunción o suposición, demostrando que la persona es culpable.


    


    f) El Derecho del trabajo y de la Seguridad Social


    


    Conocido también como Derecho laboral, es el que regula las relaciones entre los trabajadores por cuenta ajena y los empresarios o empleadores. Como suele ser una relación asimétrica, en la que el empresario es la parte más fuerte de la relación jurídica laboral, esta rama del Derecho se considera que tiene una función tuitiva o de tutela del trabajador, y por eso, pese a ser una relación entre particulares, gran parte de sus normas son públicas. Por ejemplo, puedo ﬁjar un salario para la persona que trabaja para mí, pero no puede ser inferior al salario mínimo ﬁjado por la Administración, porque en tal caso estaría transgrediendo la ley.


    Tuvo su origen con la Revolución Industrial, a ﬁnales del siglo XVIII y, sobre todo, en el siglo XIX, y se desarrolla tras la Primera Guerra Mundial. Los trabajadores demandaban condiciones de trabajo más humanas, como la reducción de la jornada, el cobro de un salario en dinero, algunas condiciones de salubridad en el lugar de trabajo, etc. Para que se aplique el Derecho laboral o Derecho del trabajo debe existir una relación de subordinación, por eso muchos trabajos, como los de profesionales o autónomos, que trabajan para sí mismos, no se rigen por él. Dada la importancia de estos derechos para la inmensa mayoría de personas, muchos de ellos están contemplados en la Constitución: derecho al trabajo, derecho al salario mínimo, derecho a una indemnización cuando se despida a una persona de manera improcedente o inadecuada, derecho a la Seguridad Social, derecho a negociar convenios colectivos, derecho de sindicación (a formar sindicatos que deﬁendan sus intereses) y derecho de huelga. Son derechos que se consiguieron tras una larga lucha social y que hoy están amenazados.


    La norma fundamental es el Estatuto de los Trabajadores, de 1995, que regula las condiciones básicas del contrato de trabajo, y los derechos y deberes de los contratantes.


    El Derecho de la Seguridad Social regula la protección de los trabajadores ante ciertos riesgos, como la enfermedad, los accidentes, el desempleo, la invalidez, la vejez o la muerte, a través de la asistencia médica y las pensiones.


    


    g) El Derecho ﬁnanciero y el Derecho ﬁscal


    


    El Derecho ﬁnanciero es la rama del Derecho que se ocupa de los ingresos y gastos del Estado, que se suelen contemplar en los Presupuestos Generales del Estado. Los ingresos pueden proceder de distintas fuentes; los más importantes son los provenientes de los tributos (impuestos, tasas y otras contribuciones), que es lo que estudia y regula el Derecho ﬁscal o tributario. Otros ingresos son los que proceden de los bienes públicos o de monopolios ﬁscales (como la lotería o el tabaco), o de empresas públicas. El Derecho tributario debe tratar de que los impuestos se cobren eﬁcazmente, controlando y evitando el fraude ﬁscal. Los gastos deben ser aprobados anualmente en el presupuesto general. La importancia de los impuestos es básica para un Estado más igualitario, siempre que exista una progresividad (mayor aportación de los que más tienen) y una redistribución justa de lo obtenido con ellos. Algunos lo ven como una parte del Derecho administrativo, negándole así sustantividad propia.


    


    h) La Filosofía del Derecho


    


    Es, como su nombre indica, una rama de la Filosofía cuyo objeto es el estudio del Derecho y, más concretamente, de lo que se entiende por ciencia jurídica, concepto discutido por algunos. Su importancia radica en que estudia los fundamentos del Derecho. Se plantea cuestiones sobre el conocimiento del Derecho, principalmente considerado como ciencia (epistemología jurídica), sobre el concepto y ser del Derecho (ontología jurídica), sobre los valores que lo inspiran (axiología jurídica) y los ﬁnes sociales que debe cumplir (sociología del Derecho). Supone una reﬂexión crítica sobre el Derecho y sus manifestaciones y ayuda a ver su signiﬁcado para la persona y para la sociedad, y la importancia que tiene cada una de sus instituciones. Sin una reﬂexión seria sobre el Derecho, sus posibilidades y su sentido no se puede ser un auténtico jurista.


    


    i) Otras ramas del Derecho


    


    Existen otras ramas, como el Derecho canónico (o, con una paradójica denominación, Derecho eclesiástico del Estado) o ramas que no están vigentes, como el Derecho romano, o la Historia del Derecho, muy necesaria para saber cómo el hombre fue elaborando y consiguiendo derechos. Pero es que, además, la enorme especialización de la vida actual hace que cada vez haya más ramas o áreas del Derecho, como el Derecho de daños, el medioambiental, el comunitario o el comparado. Ante los nuevos descubrimientos, como Internet, la biotecnología (hijos concebidos por métodos artiﬁciales, madres de alquiler, congelación de embriones, etc.), el Derecho tendrá que dar una respuesta, aunque ya está dándola de manera sectorial. El Derecho, para ser justo, debe tomar en consideración la evolución de la sociedad, como ha hecho y sin duda seguirá haciendo. Y seguirán brotando nuevas ramas o nuevas especializaciones, dentro de esa consideración general del Derecho como uno.

  


  
    


    CAPÍTULO


    4


    


    La persona como sujeto del Derecho.


    Los derechos más importantes para la persona


    


    I. LA PERSONA NATURAL O PERSONA FÍSICA


    


    El hombre y la vida social son los presupuestos básicos del Derecho. Toda persona, por el hecho de serlo, es sujeto de derechos y deberes. Decimos que toda persona está dotada de dignidad, es decir, de un valor intrínseco, sin que tengan que ver sus propios méritos (lo que hubiera escandalizado a muchas civilizaciones, entre ellas, la griega), y que esa dignidad se concreta en la atribución de derechos, en especial de derechos humanos individuales. Así comienza la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948: «Todos los hombres nacen iguales en dignidad y derechos». Nuestra Constitución también lo aﬁrma en el artículo 10: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes [...] son fundamento del orden político y de la paz social». Lo que quiere decir que sin dignidad y sin esos derechos que la dignidad conlleva no puede haber orden político ni paz social. Pero ¿es eso cierto?, ¿somos todos iguales?, ¿tenemos la misma dignidad? Aunque escandalice a muchos, tengo que decir que no (no tienen la misma dignidad el violador que la niña a la que ha violado, por ejemplo, si lo entendemos como valor por lo que uno hace), pero necesitamos aﬁrmarlo porque lo contrario sería volver a la ley de la selva, a la venganza y a la ley del más fuerte. Sé que esto está en contra de lo «políticamente correcto», ya que decir que todos tenemos la misma dignidad se ha convertido en una declaración básica y en la que prácticamente descansa todo el ordenamiento jurídico, y es bueno que así sea, pero es una «ﬁcción jurídica» necesaria. Tenemos que hacer «como si» todas las personas tuvieran la misma dignidad, incluso aunque actúen indignamente, porque en la dignidad se basan los derechos, el orden político y la paz social.


    En el Derecho civil la persona ocupa el puesto central. Es su fundamento y su núcleo. Incluso el Código civil quiere destacar esta importancia al dedicar su primer libro a la persona. Y contempla al individuo como tal, simplemente como sujeto de Derecho. Otras ramas, como hemos visto, examinan a la persona en diferentes dimensiones: el Derecho laboral en su ámbito de trabajo, el mercantil como comerciante, el tributario como sujeto que paga impuestos, el administrativo en sus relaciones con el Estado y la Administración, mientras que el Derecho civil ve a la persona considerada en sí misma como tal persona, sin más referencias.


    


    II. LA CAPACIDAD DE LA PERSONA


    


    Cuando hablamos de capacidad hacemos referencia al reconocimiento de alguien como sujeto de derechos y deberes y a cómo puede ejercitarlos, su aptitud, qué puede hacer dentro del campo jurídico, de qué es y de qué no es capaz.


    Tradicionalmente, la capacidad de una persona se divide en:


    


    • Capacidad jurídica. Es la aptitud o idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones. La tiene toda persona por el hecho de serlo. Es reﬂejo de la dignidad de la que hablábamos y no es susceptible de graduaciones o matizaciones (se es persona o no se es). Es pasiva, no requiere hacer nada, por eso la tiene un recién nacido o un incapaz. Si un abuelo, por ejemplo, regala a su nieto recién nacido mil euros, ese niño tiene la capacidad para ser titular de ese dinero, aunque él en ese momento no lo sepa y no pueda hacer nada con ello.


    • Capacidad de obrar. Es la aptitud o idoneidad para realizar actos jurídicos. Es activa. Al contrario de lo que ocurre con la capacidad jurídica, no es igual para todas las personas, puede estar limitada o condicionada según la situación en que la persona se encuentre en un momento dado.


    


    En principio, se supone que es plena al llegar a la mayoría de edad, por lo que cualquier limitación ha de establecerse expresamente y su interpretación será siempre restrictiva.


    En nuestro Derecho hay una capacidad de obrar general, o plena, que corresponde a todo individuo mayor de edad no incapacitado y representa la posibilidad de llevar a cabo todo tipo de actos o negocios jurídicos (siempre que no requieran una capacidad especial, que se requiere para muy pocos actos. Por ejemplo, para la adopción se exige que la persona que va a adoptar, el adoptante, tenga al menos veinticinco años).


    Las personas que carecen de capacidad de obrar —niños, personas incapacitadas— pueden realizar ciertos actos o negocios bien por sí mismos, según el grado de incapacidad, o a través de su representante o representantes legales.


    Dependiendo, pues, de su situación ante el ordenamiento jurídico, que unas veces obedece a causas naturales —ser mayor o menor de edad— y otras veces a causas de otro tipo —estar casado o soltero—, la capacidad de obrar puede ser plena o puede estar sometida a alguna limitación o condicionamiento. La carencia total es la excepción.


    


    III. NACIMIENTO DE LA PERSONA Y COMIENZO DE LA PERSONALIDAD: REQUISITOS LEGALES


    


    El artículo 29 del Código civil dice que «el nacimiento determina la personalidad». Personalidad signiﬁca, por tanto, desde el punto de vista jurídico, la capacidad para ser titular de derechos. Es decir, que sería lo mismo tener personalidad que capacidad jurídica.


    El artículo 30 dice que «la personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno». Este artículo se ha reformado recientemente, ya que en su redacción anterior iba en contra de la Convención de los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1989, ratiﬁcada por España, por lo que se modiﬁcó el 22 de julio de 2011. Antes de esa reciente fecha, el Código civil no consideraba persona a un recién nacido, hasta que cumpliera los requisitos de tener ﬁgura humana y vivir veinticuatro horas desprendido del seno materno, requisitos que se debían a vestigios históricos.


    ¿A quién se considera mayor en los casos de partos dobles o múltiples? Al darse esta posibilidad, bien sea de manera natural o, como ocurre hoy con frecuencia, tras tratamientos contra la infertilidad, por concebir las mujeres a edades médicamente tardías, la ley tiene que determinarlo. El artículo 31 conﬁere al primer nacido los derechos que la ley reconozca al primogénito. Actualmente, esto tiene una importancia muy restringida, ya que la primogenitura, que tanta importancia tuvo históricamente, hoy la ha perdido, y sólo se tiene en cuenta, a veces, para ejercer determinados cargos o para adquirir títulos nobiliarios.


    


    IV. EL CONCEBIDO NO NACIDO. PROTECCIÓN JURÍDICA DEL NASCITURUS. EL PREEMBRIÓN


    


    El artículo 29 dice que el nacimiento determina la personalidad, aunque en seguida introduce un pero: «Pero al concebido se le tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables».


    Se trata de una clarísima ﬁcción jurídica, como otras veces hace el Derecho cuando tiene algún propósito especial. La ﬁgura nació en el Derecho romano, para que los hijos póstumos de los guerreros que morían antes de que ellos nacieran pudieran concurrir en la herencia del padre, con los hermanos que vivían. El Derecho, aunque sabe que ese feto no ha nacido, hace «como si» lo hubiera hecho para que no se vea perjudicado. Es otra prueba de la sutileza jurídica de los romanos.


    


    IV.1. El preembrión


    


    Las técnicas artiﬁciales de reproducción humana —lo que médicamente se entiende por reproducción asistida o reproducción in vitro— introducen conceptos nuevos que deben ser estudiados para centrar el ámbito de protección de la persona. La ley de reproducción asistida de 1988 (reformada en 2003 y en 2006) regula una serie de técnicas que dan como resultado la creación del preembrión, que es el embrión in vitro constituido por un grupo de células resultante de la división progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta catorce días más tarde. Se trata de la unión de los gametos femenino y masculino, que puede tener lugar de manera natural o in vitro. Si el preembrión es viable (tiene capacidad para vivir), se trata de un ser vivo y entra en la categoría de bien jurídicamente protegido y sólo se puede realizar manipulación sobre él con dos ﬁnalidades: diagnóstica y terapéutica. Si el preembrión no es viable se transforma en cosa y se puede manipular (por ejemplo, para investigación).


    A los efectos que ahora estamos viendo, el tratamiento del preembrión no diﬁere del que se da al concebido, al nasciturus. En Australia, un matrimonio muy rico había congelado una serie de preembriones para poder tener descendencia cuando ellos eligieran. El matrimonio sufrió un terrible accidente de automóvil en el que ambos fallecieron. Se planteó por vez primera si el preembrión o preembriones congelados podían ser herederos. En principio, la mayoría de las legislaciones responderían negativamente, ya que ni el preembrión ni el embrión (primera etapa del desarrollo hasta la octava semana de gestación) se consideran jurídicamente persona.


    Al estudiar a la persona, sus hechos y actos más relevantes, el Derecho estudia, como acabamos de ver, su momento inicial, el nacimiento, y lo mismo hace con el ﬁnal, la muerte.


    


    V. FIN DE LA PERSONALIDAD. LA MUERTE


    


    El artículo 32 del Código civil dice que «la personalidad civil se extingue por la muerte de las personas».


    La determinación del momento de la muerte tiene importancia por la trascendencia patrimonial que puede tener, puesto que la herencia se abre en ese mismo momento. El artículo 657 así lo dice: «Los derechos a la sucesión de una persona se transmiten desde el momento de la muerte», pero el Código civil no ﬁja ni los requisitos ni el momento de la muerte, por lo que habrá que conocer el dictamen médico, que ha ido evolucionando desde el paro cardíaco hasta la cesación de toda actividad cerebral.


    En este sentido es también muy importante determinar el cuándo a efectos de los trasplantes de órganos, que, como se sabe, hay que hacerlos con rapidez para que no resulten dañados por falta de riego sanguíneo. En lo que respecta a trasplantes, hoy se admite que la muerte médicamente ocurre con el cese irreversible de las funciones cardiorrespiratorias, o con el cese irreversible de las funciones encefálicas. Sólo cuando la muerte se comprueba con una detenida exploración neurológica y es certiﬁcada por un médico ajeno al equipo del trasplante, podrá realizarse la extracción. Si es por cese de las funciones encefálicas será necesario un certiﬁcado de muerte ﬁrmado por tres médicos. Si la muerte ha sido accidental o media una investigación judicial, será necesaria una autorización del juez que corresponda (Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre).


    Cuando dos personas mueren simultáneamente, por ejemplo, en un accidente, si son parientes es necesario saber el orden en que han muerto porque de ello dependerá quién será el heredero (por ejemplo, si mi marido y mi único hijo mueren ambos en el mismo accidente de circulación, es necesario saber cuál de los dos ha muerto primero; si ha muerto mi marido antes, y mi hijo después, éste será el heredero, y al morir él, la herencia pasará totalmente a mí, su único ascendiente. Pero si el que ha muerto antes es mi hijo, sus herederos somos sus padres, y al morir uno o dos días después mi marido, sus herederos seremos por mitad sus padres y yo, su mujer). Hoy día existe la presunción de comoriencia (muerte simultánea) cuando no se puede determinar quién ha fallecido antes, aunque en la mayoría de casos los forenses pueden saber con mucha certeza cuándo ha muerto una persona.


    


    VI. LA AUSENCIA


    


    ¿Qué ocurre cuando no sabemos realmente si una persona ha fallecido? Puede ocurrir por la ausencia o por la desaparición. La primera se da cuando una persona desaparece de su domicilio voluntariamente, sin tenerse de ella noticias por un tiempo determinado. En España la ley exige un año como plazo general para declarar a una persona legalmente ausente y diez para declararla legalmente fallecida, aunque eso no quiere decir que lo esté; cabe una posibilidad, por pequeña que sea, de que esa persona aparezca.


    Pero hay otros casos en los que la persona desaparece en circunstancias que hacen presumir su muerte, pero que no se puede saber con certeza porque su cuerpo no ha aparecido. Por ejemplo, se ha producido un accidente de aviación sin supervivientes y no se han encontrado los restos de una determinada persona, o ha ocurrido un desastre natural, como el del maremoto acaecido en el sureste asiático en 2004, cuando miles de personas fueron tragadas por el mar y nunca se podrá tener noticia alguna de ellas. O los «desaparecidos» durante la dictadura argentina, arrojados al mar desde aviones, o en distintos actos terroristas como el atentado contra las Torres Gemelas de Nueva York el 11 de septiembre de 2001. Como la probabilidad mayor es que estas personas hayan muerto, aunque sus cuerpos no se hayan encontrado, se les declarará fallecidos en un tiempo relativamente breve, que puede oscilar entre tres y seis meses.


    


    VII. ESTADOS CIVILES


    


    Además de estos momentos, el inicial del nacimiento y el ﬁnal, la muerte de una persona, el Derecho contempla otras circunstancias a las que llama estados civiles, que no son sino las situaciones en que la persona se encuentra ante el Derecho, que, según sea esa situación, concederá a la persona mayor o menor capacidad de actuar jurídicamente, le atribuirá unos derechos y unos deberes. Todos entendemos que no tienen la misma capacidad un mayor de edad que un menor, ni patrimonialmente la persona casada bajo un régimen de gananciales tiene las mismas obligaciones que la que no lo está, ni a un extranjero se le reconocen los mismos derechos que a un español (salvo que se trate de derechos fundamentales, iguales para todos). Esos estados civiles son hoy el matrimonio, la edad, la incapacidad y la nacionalidad.


    A lo largo de la Historia ha habido otros muchos: no tenían los mismos derechos las personas libres que los esclavos (a los que en Roma se consideraba rei, «cosas»), ni los siervos que los señores, ni la mujer que el hombre. Hasta hace muy pocos años, en España a la mujer casada se la consideraba como una incapaz para muchos actos, por ejemplo, para realizar contratos. Se la equiparaba a los menores y a los locos hasta 1975. No podía abrir una cuenta corriente ni tener un trabajo sin autorización de su marido, y si éste cambiaba su nacionalidad, ella también perdía la suya. Incluso el marido podía dar a sus hijos en adopción sin su autorización. Esto cambió radicalmente con la Constitución, y con la reforma del Código civil de 1981 por la que éste se adaptó a la Constitución, declarando la igualdad de hombre y mujer dentro del matrimonio, así como la igualdad de todos los hijos ante la ley, independientemente de que se hubieran concebido dentro o fuera del matrimonio, o de que lo fueran por naturaleza o por adopción.


    


    VIII. LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD


    


    Pese a que siempre se dice que el centro del Derecho es la persona —que vive en sociedad—, durante mucho tiempo se ha dado más importancia al mundo de la persona que tiene que ver con los bienes, lo que jurídicamente se entiende como la «esfera patrimonial», que a la esfera personal. Bien porque era en este terreno donde se producían más conﬂictos o bien porque los códigos decimonónicos, siguiendo el modelo del Código napoleónico, que declaraba la propiedad como «el más absoluto de todos los derechos», ponían este derecho como central. Una categoría de derechos que no son patrimoniales, sino personales, es la de derechos de la personalidad.


    Generalmente, la doctrina (los expertos en Derecho), a efectos pedagógicos, clasiﬁca los derechos de la personalidad en dos grupos:


    


    a) Derechos relativos a la esfera corporal o física de la persona. Entre éstos destacan:


    • derecho a la vida;


    • derecho a la integridad física;


    • derecho sobre las partes separadas o separables del cuerpo.


    


    b) Derechos relativos a la esfera espiritual, que son:


    • derecho a la libertad personal;


    • derecho al honor;


    • derecho a la intimidad personal y familiar;


    • derecho a la propia imagen;


    • derecho a la identificación personal o al nombre;


    • derecho moral de autor.


    


    Todos estos derechos, que son los más íntimos de la persona, están hoy sometidos a numerosos riesgos, por lo que se hace cada vez más necesaria su protección. Algunos de ellos coinciden con lo que se entiende por derechos fundamentales, que luego veremos, como ocurre con el más importante de ellos, el derecho a la vida, porque es el primero y porque sin él ninguno de los otros existiría o tendría sentido; o el derecho a la libertad, o a la integridad. Los derechos de la personalidad tienen una dimensión privada, mientras que los derechos fundamentales son públicos, y por eso vienen regulados en las Constituciones.


    


    VIII.1. Derecho a la vida


    


    Es el bien básico y esencial de la persona, pero ésta no tiene poder de disposición sobre su propia vida de forma total. Goza de una tutela muy fuerte, ya que los delitos contra ella se incluyen en el Código Penal (homicidio, asesinato, tentativa de asesinato, inducción al suicidio).


    Es el bien más indisponible, hasta el punto de constituir su defensa uno de los pocos casos que eximen de la responsabilidad criminal (legítima defensa, artículo 20.4 del Código Penal).


    El riesgo contra la vida puede, no obstante, ser especialmente valorado y tenido en cuenta en cierto tipo de relaciones contractuales (toreros, acróbatas) y también extracontractuales (prestación de socorro, salvamento).


    El artículo 15 de la Constitución española dice que «todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral, sin que, en ningún caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales». Este artículo, por tanto, contempla:


    


    • derecho a la vida y a la integridad física y moral;


    • abolición de la pena de muerte;


    • prohibición de la tortura.


    


    Para muchos autores supone también la prohibición del aborto, basándose en que el artículo habla de «todos» —hubiera sido más lógico decir «toda persona», como se intentó, sin éxito, en el debate parlamentario constituyente—. El aborto sería, para los partidarios de esta corriente, siempre anticonstitucional, por lo que no se admitiría nunca el aborto legal. Sin embargo, por la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, ley de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, se permite en determinados plazos. Libremente (sin dar explicaciones a nadie y sin necesidad de ninguna autorización) hasta las catorce semanas. De las catorce a las veintidós sólo podrá abortar la mujer si hay grave riesgo para su vida o salud (lo que deberán certiﬁcar dos médicos) o si el feto padece graves anomalías. A partir de este plazo sólo se podrá realizar si se detectan en el feto anomalías incompatibles con la vida o una enfermedad extremadamente grave e incurable, lo que deberá diagnosticar un comité clínico.


    


    VIII.2. Derecho a la integridad física


    


    Como ocurría con la vida, se admiten convenciones que afectan a la integridad física (donación de sangre, de órganos, operaciones quirúrgicas).


    La integridad física también está fuertemente protegida por el ordenamiento, que sanciona la vulneración del deber de respetarla (delito de lesiones, artículo 147 del Código Penal) y obliga a la reparación civil del daño causado, además de la sanción penal que corresponda.


    


    VIII.3. Derecho sobre las partes separadas o separables del cuerpo


    


    Íntimamente ligado al derecho a la integridad física, según el cual se da una indisponibilidad sobre las partes del cuerpo y de los órganos vitales de la persona, existe, no obstante, un cierto margen y facultad de disposición.


    A tenor de la ley sólo puede disponerse de órganos y partes del cuerpo limitada y condicionalmente. Limitada porque no cabe el permiso o consentimiento para dar a otros órganos únicos e imprescindibles para la vida. Así, no puedo donar el corazón o el hígado. La ley exige «que se trate de un órgano cuya extracción sea compatible con la vida del donante y que no perjudique gravemente su capacidad funcional». Las líneas fundamentales de esta normativa son:


    


    • La extracción y trasplante de órganos ha de tener ﬁnes terapéuticos o cientíﬁcos.


    • Gratuidad de las donaciones. La cesión de órganos no puede ser objeto de negocio oneroso. No habrá compensación económica para el donante, ni se exigirá al receptor precio alguno por el órgano trasplantado.


    • Confidencialidad y protección de datos personales: no se divulgará ningún dato que pueda identiﬁcar ni al donante ni al receptor (artículo 5º del Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre).


    


    Por su gravedad y trascendencia requiere el concurso de numerosos requisitos, meticulosamente reglamentados. Los centros sanitarios deberán estar expresamente autorizados por el Ministerio de Sanidad. En cuanto al donante, se distingue entre:


    


    • Obtención de órganos de donante vivo, que deberá ser mayor de edad. Sólo por sus especiales características biológicas se ha permitido que en el trasplante de médula ósea puedan ser donantes los menores si sus padres así lo autorizan. Se debe informar al donante previamente de las consecuencias de la intervención. Deberá otorgar su consentimiento por escrito ante el juez, y habrá que esperar veinticuatro horas, por si quiere arrepentirse de su decisión. El propósito sólo puede ser el de mejorar la esperanza o condiciones de vida del receptor, que debe ser una persona determinada. El donante será anónimo.


    • Si es de persona fallecida, en primer lugar se comprobará la muerte cerebral o cese irreversible de las funciones cardiorrespiratorias (certiﬁcada por uno o tres médicos que no sean del equipo receptor), que el fallecido no hubiere dejado constancia expresa de su oposición, que se haga con ﬁnes terapéuticos o cientíﬁcos y que sea gratuito.


    


    En cuanto al cadáver, se entiende que cuando una persona muere, sus restos pasan a convertirse en una «cosa», en sentido jurídico, pero impregnada de la dignidad de la persona, por lo que su disposición y empleo están sometidos a ciertas limitaciones. La persona antes de morir puede disponer su destino, por ejemplo, decir que quiere ser incinerado o inhumado, o que desea que su cadáver se entregue para la ciencia. A falta de disposiciones de última voluntad, pueden disponer el cónyuge e hijos o parientes más cercanos.


    


    VIII.4. Derecho a la libertad personal


    


    Dentro de la esfera corporal, el bien de la libertad faculta a la persona para el despliegue de su propia actividad física. Pero en un sentido más amplio debe entenderse como «el derecho de la persona a no encontrar obstáculos en su realización como tal al desenvolvimiento de su capacidad psíquica e intelectual». (Díez-Picazo.)


    Excede el ámbito del Derecho civil, ya que el concepto está condicionado por la estructura económica, social y política. Su violación está tipiﬁcada en algunos supuestos por el Código Penal (por ejemplo, el delito de secuestro).


    La Constitución establece una serie de libertades fundamentales, políticas o ideológicas, como la libertad religiosa, la de asociación, la de prensa, la de reunión, y una serie de libertades de derecho privado, como la libertad de residencia, la de correspondencia, la libertad matrimonial, contractual y comercial, la de trabajo, etc.


    


    VIII.5. Derecho al honor


    


    Un gran número de autores habla de honor y fama, pero la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que es la que regula toda esta materia, se reﬁere sólo al honor.


    El honor es un concepto muy difícil de precisar. Tiene un relevante carácter social. La idea cambiante que muchas palabras conllevan nos hace ver esta palabra, en cierto sentido, démodé, pasada de moda, demasiado calderoniana: «Al rey la hacienda y la vida se ha de dar, pero el honor es patrimonio del alma, y el alma sólo es de Dios», dice «El alcalde de Zalamea». Hasta hace poco, una de las acepciones del DRAE decía: honor es «la honestidad y recato en las mujeres y buena opinión que se granjean con estas virtudes». Más que de honor —sobre todo si va a ser entendido así—, podría hablarse de dignidad, de consideración social, de valor y estima a la persona por el mero hecho de serlo. En esta línea parece estar la deﬁnición de Adriano de Cupis, un especialista italiano: «Es el íntimo valor moral del hombre, la estima de los terceros o bien la consideración social, el buen nombre o buena fama, así como el sentimiento y conciencia de la propia dignidad». Podríamos decir es el derecho a ser respetado por los demás, el derecho a no ser humillado ni calumniado.


    Casi todas las ofensas al honor tienen tutela penal, al estar tipiﬁcados los delitos de injuria o calumnia, por lo que la tutela civil es accesoria o subsidiaria de la penal. Pero haya delito o no en cada caso determinado, la obligación de indemnizar queda a salvo, y ello puede ser tanto por daños materiales como por daños morales al honor de una persona.


    


    VIII.6. Derecho a la intimidad personal y familiar


    


    También es difícil precisar lo que se entiende por intimidad. La terminología de cada país nos puede ayudar. En Italia se habla de riservatezza; en Francia, de vie privée; en Inglaterra, de privacy y también de right to be alone; en Alemania, de Recht auf der eigenen Sphäre o Privatsphäre. Todas estas denominaciones tienen un sentido negativo, de exclusión. Se trata de una esfera propia, reservada, donde los demás no tienen cabida. De Cupis lo deﬁne como «aquel modo de ser de la persona que consiste en la exclusión del conocimiento ajeno de cuanto hace referencia a la persona misma». En realidad se trata de un concepto conocido por todos, pero imposible de incluir en los límites estrechos de una deﬁnición.


    Para delimitar lo que puede ser considerado como intimidad, la doctrina enumera, con carácter meramente orientativo, una serie de campos que estarían incluidos: la vida familiar (ﬁliación, matrimonio, divorcio), la vida amorosa, la imagen, los recursos económicos (secreto bancario), los impuestos que se pagan, las aﬁciones, la vida profesional, la salud.


    Además de la intimidad personal, la ley regula la intimidad familiar, concepto también de difícil precisión. Se puede relacionar por una parte con el deber de respeto del artículo 67 del Código civil, implícito en el deber de convivencia. La intimidad que se produce con el matrimonio no puede dar pie en ningún caso a que se vulnere la intimidad de cada cónyuge (por ejemplo, la correspondencia personal), y menos aún cuando el matrimonio se disuelve, donde el conocimiento íntimo de la persona haría muy fácil la revelación de datos personales, que el o la ex de turno conoció por su anterior vinculación y que jamás debería revelar. Y lo mismo ocurre respecto a los hijos. Habrá en la intimidad familiar una faceta interna —respetar la vida privada de cada uno, su intimidad dentro de la propia familia— y una faceta externa, que supondría la exclusión de los demás de esa esfera, de ese ámbito privado que es la familia, al que se reﬁeren la mayoría de los autores que han estudiado estos temas.


    La ley establece cuándo se producen intromisiones ilegítimas en la intimidad de las personas. Recoge numerosos supuestos, entre los que podrían destacarse «el empleo de aparatos de escucha o ﬁlmación para captar la vida íntima de una persona y sus manifestaciones privadas, la divulgación de su correspondencia o escritos reservados, la violación de las comunicaciones telefónicas por medio de aparatos de escucha o de cualquier otro medio para grabar o reproducir la vida íntima de la persona». La ley asegura que «se garantiza la protección ante la divulgación de expresiones o hechos concernientes a una persona cuando la difame o la haga desmerecer en la consideración ajena». Hoy día, gran parte de intromisiones son producidas dentro de las redes sociales, lo que no se contemplaba en 1982. Existe también la ley de protección de datos de carácter personal, Ley 15/1999, de 13 de diciembre, uno de cuyos objetivos es proteger el honor e intimidad de las personas, dada la facilidad que existe actualmente para acceder al conocimiento de los datos de otras personas y para compartirlos o incluso comerciar con ellos.


    


    VIII.7. Derecho a la propia imagen


    


    Está íntimamente ligado al derecho a la intimidad, es una manifestación de éste, y supone el poder de oponerse a la difusión de la propia imagen por otro, o a la facultad de reproducirla, exponerla, publicarla y comerciar con ella sin autorización de la persona afectada. Por eso, entre las intromisiones ilegítimas que atacan este derecho está el empleo de aparatos de ﬁlmación, que incluye también teleobjetivos, teléfonos móviles o cualquier artilugio que capte la imagen de la persona, o que la muestre o reproduzca en el medio que sea.


    El artículo 8º de la ley dice que la lesión al derecho a la propia imagen no podrá alegarse cuando se trate de personas que ejerzan un cargo público o una profesión de notoriedad o proyección pública y la captación se realice en un lugar público.


    Pero el hecho de tratarse de un personaje público no quiere decir que tenga que enajenar su vida privada, que no tenga derecho a su intimidad.


    El problema sustancial de la ley es, para muchos, el peligro de una colisión entre el artículo 18 de la Constitución española, que es el que protege estos derechos, y el artículo 20, que es el que regula la libertad de expresión. A mí me parece claro que, pese a ser éste muy amplio, de la literalidad del artículo 20 se deduce que el único límite que tiene la libertad de expresión es precisamente el derecho a la intimidad de las personas. Se trata de dos derechos constitucionales en liza, por lo que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado numerosas veces, pero con sentencias contradictorias, unas veces declarando la supremacía de la libertad de expresión y otras protegiendo más fuertemente la intimidad de las personas.


    


    VIII.8. Derecho al nombre e identiﬁcación personal


    


    Responde a la necesidad, tanto de orden privado como público, de individualización e identiﬁcación personal.


    Como pone de maniﬁesto Rivero, frente a la amplia libertad con que, en épocas pasadas, el individuo elegía y cambiaba su nombre, el Estado moderno —por razones policiales, ﬁscales y militares— impone la permanencia y sólo admite cambios muy limitados.


    En nuestro derecho positivo se distinguen el nombre y los apellidos. Éstos determinan la pertenencia familiar de la persona. El nombre sirve de identiﬁcación dentro del grupo familiar y actúa para la plena identiﬁcación. Recogiendo estos principios, el artículo 53 de la Ley del Registro Civil (LRC) preceptúa: «Las personas son designadas por su nombre y apellidos, paterno y materno, que la ley ampara frente a todos».


    


    a) Nombre propio


    


    La elección del nombre en principio es libre por parte de los padres, pero la ley prohíbe los nombres que objetivamente puedan perjudicar a la persona. Así, quedan prohibidos:


    


    • Los nombres «extravagantes, impropios de las personas, irreverentes o subversivos, así como la conversión en nombre de los apellidos o seudónimos». Esto decía el anterior artículo 54 de la LRC, pero la Ley 40/1999, de 5 de noviembre, que reforma la LRC de 1957, sobre nombre y apellidos y el orden de los mismos, modiﬁca dicho artículo y ahora dice que «quedan prohibidos los nombres que objetivamente perjudiquen a la persona, así como los diminutivos o variantes familiares y coloquiales que no hayan alcanzado sustantividad, los que hagan confusa la identiﬁcación y los que induzcan en su conjunto a error sobre el sexo». Si cito la ley anterior es porque quedaba más claro los nombres que se prohibían, es decir, un nombre extravagante o impropio de las personas es más que probable que la perjudique.


    • La imposición del nombre de un hermano, salvo si ha fallecido, así como su traducción usual a otra lengua.


    


    Y añade que «a petición del interesado o de su representante legal, el encargado del Registro sustituirá el nombre propio de aquél por su equivalente onomástico en cualquiera de las lenguas españolas».


    La redacción anterior era más precisa y decía que estaban prohibidos los que por sí, o en combinación con los apellidos, resulten contrarios al decoro de la persona. Ponerle a un niño Perfecto puede ser poco habitual, pero si su apellido es Melón puede ser contrario al decoro del niño o inducir a todo tipo de mofas cuando sea adolescente (aviso: el nombre existe, no me lo he inventado; algún alumno, rizando el rizo, me ha comentado que existe una señora llamada Dolores de Barriga, pero a esa pobre no la conozco).


    Una importante circular de la Dirección General de Registros y del Notariado (DGRN) —Dirección que es competente para denegar la inscripción de un nombre, lo que ha hecho muchas veces, por ejemplo, para no permitir que se imponga a una niña el nombre de Coz, o Skylab, entre otros muchos, cuando menos disparatados—, la Circular de 2 de julio de 1980, aﬁrmaba que podían admitirse los que recogen valores de la Constitución, los nombres extranjeros que no tengan traducción, los geográﬁcos (¿podría ponerse a un niño Golfo o Cabo, y a una niña Isla?; probablemente, sí), abstractos, comunes o de fantasía, los que no induzcan a error en cuanto al sexo, ni vayan contra la dignidad de la persona. También los de personajes históricos mitológicos (según esto se puede poner Venus a una niña o Baco a un niño).


    


    b) Apellidos


    


    Vienen determinados por la ﬁliación, y junto con el nombre identiﬁcan plenamente a la persona.


    En España entran como componentes dos. Por lo general, el primero corresponde a la ﬁliación paterna y el segundo a la materna. En la actualidad, el hijo al llegar a la mayoría de edad puede solicitar que se invierta y se ponga en primer lugar el materno. También los padres, al tener un hijo, pueden alterar el orden habitual y decidir cuál quieren que ﬁgure en primer lugar, si el del padre o el de la madre. Pero si tienen más hijos deberán ponerles el mismo orden seguido para el primero. Si esto se hacía para que todos los hermanos tuvieran el mismo apellido, no tiene hoy sentido, ya que cualquiera de los hijos puede después alterarlo. Baste como muestra el orden de apellidos de los hijos de la duquesa de Alba, que algunos han modiﬁcado, poniendo primero el de la madre, mientras que otros conservan el de su padre.


    Si la persona que reconoce al hijo es sólo la madre, se le pueden poner sus apellidos en el mismo orden que ella los tiene, o bien invertirlos.


    El cambio del nombre propio puede ser autorizado por el juez encargado del Registro, si el que se lleva ha sido impuesto con infracción de las normas, o es el que habitualmente se usa, sin que la persona haya hecho nada para que así sea. En 1977 se suprimió la obligación de coincidencia con el canónico.


    


    VIII.9. Derecho moral de autor


    


    El autor tiene una propiedad sobre su obra llamada propiedad intelectual y que se estudia al estudiar la propiedad, como un caso especial de ésta, lo cual le conﬁere una serie de derechos de tipo patrimonial, y junto a esos derechos de tipo económico, tiene otra serie de facultades que se suelen llamar «morales», que tienden a la protección de su creación intelectual por considerarse ésta como una manifestación de la personalidad.


    Entre estos derechos morales de autor se señalan:


    


    • derecho al inédito, esto es, derecho a publicar o no su obra;


    • derecho a la paternidad de su obra, es decir, a que su nombre aparezca;


    • derecho a la integridad de la obra, a que se publique sin cortes ni censuras;


    • derecho de retractación y de arrepentimiento. Puede hacer que se retire su obra o publicar otra retractándose de la anterior.


    


    IX. LA PERSONA MORAL O PERSONA JURÍDICA


    


    Junto a la persona natural o persona física, el Derecho contempla la persona jurídica, así llamada porque es una invención del Derecho que atribuye a un grupo de personas la consideración de ser una persona similar a la natural o física. Actúa con la persona jurídica «como si» fuera una persona natural, es decir, hace una ﬁcción.


    ¿Por qué crea el Derecho esta «persona»? Como todas las ﬁcciones, para conseguir algo que sin ella no sería posible. Hay ﬁnes que el hombre por sí solo no puede lograr y necesita unirse o asociarse a otros para conseguirlo. El Derecho trata a un grupo como si fuera una persona y le conﬁere capacidad jurídica y capacidad de obrar a través de sus órganos (compuestos siempre por personas físicas).


    Actualmente hay muchas y de diverso tipo. Las más importantes son mercantiles (por ejemplo, las sociedades anónimas) y políticas (por ejemplo, los partidos políticos). Caben en el concepto desde pequeñas asociaciones a grandes multinacionales. Dependiendo de si lo fundamental es el elemento personal (grupo de personas) o el patrimonio, se clasiﬁcan respectivamente como asociaciones o fundaciones.


    Como el Derecho reconoce ampliamente la capacidad jurídica y de obrar, «pueden adquirir y poseer toda clase de bienes, así como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales conforme a las leyes y reglas de su constitución».


    Unas son creadas por la ley y otras por la voluntad de los particulares. Como se las asimila a las personas naturales, tienen, como ellas, nacionalidad, vecindad y domicilio.


    


    X. ¿TIENEN DERECHOS LOS ANIMALES?


    


    Existe un gran movimiento que trata de conseguir derechos para los animales. Se recurre a la Biblia —que en realidad tiene ejemplos tanto a favor como en contra de esta postura—, o al pensamiento de diversos ﬁlósofos, como Descartes, Locke, Bentham o Schopenhauer.


    En el Derecho español vigente no podría reconocerse a los animales como sujetos de derechos, ya que para tener un derecho hay que tener responsabilidad jurídica, la capacidad de obligarse y también la capacidad de exigir de otros o del Estado la satisfacción por los daños que se han inﬂigido. Se dice que un animal no tiene criterio moral para distinguir el bien del mal. Los defensores de los Derechos de los animales dicen que tampoco un recién nacido o un incapaz tienen responsabilidad, ni capacidad para obligarse ni para defender sus derechos, y que, sin embargo, los tienen.


    Actualmente, autores como Peter Singer, Tom Regan, Kaplan y, entre nosotros, Jesús Mosterín deﬁenden los derechos de los animales. Algunos de ellos y organizaciones como la estadounidense People for the Ethical Treatment of Animals (PETA) llegan incluso a comparar el trato que muchos humanos dan a los animales con el holocausto nazi, lo que en mi opinión es, a todas luces, excesivo. Así, Ingrid Newkirk, presidenta de PETA, ha llegado a decir:


    


    En los campos de concentración, seis millones de judíos fueron aniquilados, pero seis mil millones de gallinas morirán este año en mataderos.


    


    ¡Como si fuera algo comparable! Eso es minimizar un daño tan inconmensurable como fue el holocausto nazi y, como mínimo, una frivolidad imperdonable, por mucho que uno ame a los animales.


    En 1977, diversas sociedades y ligas de protección de los animales (puede ser curioso saber que en Inglaterra se autorizó antes la Sociedad de Protección de los Animales que la que trataba de proteger a los niños) redactaron una Declaración Universal de los Derechos de los Animales, equiparándola a la de los derechos humanos. Su artículo primero dice así: «Todos los animales nacen iguales ante la vida y tienen los mismos derechos a la existencia». Esta declaración fue posteriormente aprobada por la Unesco y por la ONU.


    Sin entrar en la polémica de si los animales pueden o no ser sujetos de derechos, desde el Derecho vigente lo que existe y debe incrementarse es una protección frente a la tortura o frente al maltrato, ya que los animales están en una situación de vulnerabilidad mayor que el hombre, y el Derecho, en cualquier relación jurídica, debe proteger a la parte más débil. Ya sé que la relación hombre-animal no puede considerarse relación jurídica, en cuanto que no está regulada por el Derecho, pero no podemos olvidar que el Derecho, la norma jurídica, tiende a lo que debe ser, no sólo a lo que es. Durante mucho tiempo se negaron derechos a las mujeres, a los menores, a los negros, y gracias a las luchas reivindicativas de muchos se consiguieron. No sería raro que ocurriera lo mismo con los animales, aunque también habría que distinguir dentro de esta categoría, ya que no se puede igualar un mosquito a un primate, una cucaracha a un perro.


    Lo que hoy por hoy tenemos es un deber de protección y cuidado por parte del hombre y el castigo a los que, sea en nombre de una bárbara costumbre o tradición, o basándose en cualquier otro motivo, torturan o maltratan a cualquier animal. La Constitución alemana, en su artículo 2º, modiﬁcado en agosto de 2001, deﬁende el derecho de los animales a la protección como una de las tareas principales del Estado. Personalmente creo que el Derecho español no responde con la contundencia y el castigo necesario al que tortura o mata animales. Existen ciertas normas penales y administrativas destinadas más a proteger el medio ambiente y, con él, a lo que se entiende como biodiversidad, castigando a los que dañen ciertas especies protegidas, o a la protección del patrimonio cinegético, más que a defender a los animales como víctimas de abandono o malos tratos (que también está tipiﬁcado, es decir, regulado en algunos artículos del Código Penal: 631 y 632) y de un sufrimiento que, en muchas ocasiones, nos deja indiferentes. Muchos autores ven en la capacidad de sentir y sufrir la capacidad de tener derechos, y en ese sentido el animal tendría que ser sujeto de derechos. Como ha dicho Adela Cortina, «la naturaleza y los animales, por su parte, no son sujetos de derechos, pero los seres humanos están obligados a no dañarlos». Debe actuar con ellos con lo que esta autora ha designado como una justicia cordial, una «ética de la justicia compasiva». Estoy totalmente de acuerdo.
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    Una categoría especial de derechos:


    los derechos humanos


    


    Hablar hoy de los derechos humanos es sumamente difícil, porque todo acerca de ellos ha sido discutido, desde su origen a su fundamento, desde su naturaleza a su obligatoriedad. Alasdair MacIntyre, un ﬁlósofo ético con mucho prestigio, ha dicho que no existen, como no existen las brujas y los unicornios, y que sólo son «ﬁcciones morales». Pero ya hemos visto como el Derecho, en distintas ocasiones, crea ﬁcciones para poder conseguir sus ﬁnes. Y por otro lado, la Declaración Universal ya había dicho que era «un ideal común por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse».


    Los derechos humanos empezaron siendo, sobre todo, exigencias éticas ligadas a valores como la libertad, la igualdad y hasta la olvidada fraternidad del cristianismo, recogida por la Revolución francesa, valores ligados a la idea de justicia. Muchas personas han luchado duramente a lo largo de los siglos hasta convertirlas en derechos exigibles. Hoy no podría entenderse la existencia de un Estado democrático que no los proclamase y protegiese.


    En los países en los que se cumplen y en los que a través de las Constituciones se han regulado y son ya de obligado cumplimiento, hablar de ellos resulta algo tedioso, por sabido y manido. Sin embargo, en lugares en los que son sistemáticamente violados, hablar de derechos humanos, con el dramatismo con el que debe hablarse de ellos, interesa enormemente. No podemos olvidar que los derechos humanos siguen siendo hoy la vía más segura no sólo de luchar contra las violaciones de los derechos más importantes, sino la manera de conseguir un mayor grado de justicia en el mundo.


    


    I. ORIGEN


    


    Existen antecedentes muy remotos de lo que hoy podemos entender por derechos humanos, en los códigos que vimos al estudiar el origen del Derecho, como los mesopotámicos y babilónicos. O en los ﬁlósofos griegos, en el epicureísmo y el estoicismo. También ha querido rastrearse su origen en la Carta Magna inglesa de 1215, que limitaba los poderes del rey, ya que no podemos olvidar que la idea de los derechos humanos partió de la necesidad de proteger al individuo contra el uso arbitrario del poder del Estado. O en el cristianismo, que introdujo una dulciﬁcación de las costumbres y de las conductas, en los teólogos españoles de los siglos XVI y XVII y en la revolucionaria idea de los derechos subjetivos y en las teorías iusnaturalistas de Hugo Grocio. Las ideas de derechos naturales desarrolladas por Locke y Voltaire, Hobbes y Rousseau, se basaban en que los derechos de los individuos son naturales y que en el estado de naturaleza todos los hombres son titulares de todos los derechos. Generalmente eran modos de defenderse contra el poder arbitrario o, al menos, de ponerle límites. Basándose en esos derechos, podía ampararse, por ejemplo, la resistencia a la opresión. Nacen cuando se crean nuevas amenazas contra la libertad del individuo o cuando se reivindican derechos que unos tienen y otros no. Hemos sido capaces de convertir en derechos lo que sólo eran aspiraciones y deseos.


    


    II. LAS DECLARACIONES


    


    Las primeras declaraciones políticas, como la Declaración de Virginia (de 12 de junio de 1776) o la Declaración de Independencia de Estados Unidos (de 4 de julio del mismo año), inﬂuyeron muchísimo en la francesa Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y pueden considerarse ya como textos de derechos humanos, aunque no fueran universales y se excluyera de ellos a la mujer, la mitad del género humano. Pero no fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial cuando estos derechos se consideran como un principio constitucional del Derecho internacional moderno.


    Con el nacimiento de la ONU en 1945 y, sobre todo, con la Declaración Universal de Derechos Humanos, proclamada el 10 de diciembre de 1948 para que no volvieran a repetirse los horrores de la Segunda Guerra Mundial, al ﬁn se consolidan los derechos humanos.


    


    III. FUNDAMENTACIÓN, CRÍTICA E IMPORTANCIA


    


    También se ha discutido mucho su fundamentación (se discute si se derivan de la divinidad, de la naturaleza, de la razón, o si, como muchos dicen, no existen), por lo que yo estoy de acuerdo con el gran ﬁlósofo italiano Norberto Bobbio, según el cual el problema no es su fundamentación, sino su puesta en práctica y su protección.


    Se han criticado como europeístas —u occidentales— o por ser demasiado individualistas y no tener en cuenta otras culturas, pero hoy en día estos derechos se consideran universales e igualitarios, ya que se aplican a todos, independientemente de cuál sea su ciudadanía. Son los más importantes para la persona y por eso se han recogido en muchas Constituciones como derechos fundamentales. Aunque es una discusión doctrinal, generalmente se entiende que los derechos humanos corresponden a todas las personas, tienen un carácter internacional y ético, mientras que los derechos fundamentales —que en muchos casos coinciden— están positivizados por el ordenamiento jurídico de un país determinado, se hallan en las Constituciones, por lo que son jurídicamente exigibles, tienen una dimensión interna, además de la internacional. En España los derechos fundamentales y las libertades públicas se recogen en el «Título I» de la Constitución.


    Los derechos humanos tienen una gran fuerza moral y un respaldo creciente. Incluso las naciones que los incumplen temen ser acusadas de su violación, sea por organizaciones que los deﬁenden o por la comunidad internacional.


    Gracias a su reconocimiento se conquistaron derechos a través de las luchas obreras, la mujer pudo conseguir el voto —España fue uno de los primeros países en admitir el voto femenino, en 1931— y otros derechos, como que los negros lograran la igualdad de derechos con los blancos y las naciones sometidas a otras pudieron librarse del colonialismo, entre otros muchos. Tienen una creciente fuerza jurídica, ya que están incluidos en la mayoría de Constituciones de casi todos los Estados y se han recogido en numerosos tratados internacionales.


    Algunos de ellos tienen carácter obligatorio inmediato, por lo que sus violaciones —como la privación de la vida, la tortura, la detención arbitraria o los juicios sin unas mínimas garantías procesales— pueden ser perseguidas en cualquier lugar.


    La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 decía en su Preámbulo:


    


    La ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre son las únicas causas de las desdichas públicas y de la corrupción de los Gobiernos.


    


    En una época en que no carecemos de desdichas públicas, que casi siempre acaban acarreando desdichas privadas, y en la que es difícil que haya una mayor corrupción ambiental, quizá tengamos que revisar si estamos despreciando los derechos humanos más elementales.


    Releyendo la Declaración, encontramos artículos que hoy suscribiríamos letra por letra y que parecen redactados para una situación como la nuestra. Así, el artículo 21 declaraba:


    


    Las ayudas públicas son una deuda sagrada. La sociedad debe la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, bien procurándoles trabajo, bien asegurándoles los medios para sobrevivir a los que no puedan hacerlo.


    


    Los políticos actuales parecen haberlo olvidado, al instrumentalizar a la persona y dar prioridad a otras realidades o entelequias, como «los mercados», que sólo buscan la acumulación de riqueza en manos de las minorías más poderosas.


    


    IV. ¿DE QUÉ DERECHOS ESTAMOS HABLANDO?


    


    No entraré, como haría cualquier especialista, a hablar de las distintas generaciones de derechos humanos, según se fueron aprobando y consiguiendo. Baste, para un modesto librito como éste, hacer una mera enumeración por si hay alguien que en realidad no sabe cuáles son. Generalmente se consideran como derechos humanos, según la Declaración Universal:


    


    • Derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad.


    • Derecho a la integridad personal.


    • Derecho a la igualdad.


    • Derecho a la libertad (a no estar sometido a esclavitud ni servidumbre).


    • Derecho a la seguridad, a no estar sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, a la protección de la ley.


    • Derecho al reconocimiento de su personalidad jurídica.


    • Derecho a la igualdad ante la ley y a la protección de la misma contra toda discriminación, a recurrir ante los tribunales cuando se violen sus derechos fundamentales.


    • Derecho a no ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.


    • Derecho a ser oído públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial.


    • Derecho de todo acusado de delito a la presunción de inocencia y a no ser condenado por algo que no era delito cuando se cometió, y a que no se le imponga una pena más grave.


    • Derecho al honor, a que no se cometan injerencias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia y a la protección de la ley contra estas injerencias o ataques.


    • Derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado, a salir de cualquier país y regresar a su país.


    • Derecho de asilo, si es perseguido por motivos políticos, raciales, religiosos o culturales (no si lo es por delitos comunes o por actos opuestos a los propósitos y principios de la ONU).


    • Derecho a una nacionalidad, y a cambiarla si lo desea.


    • Derecho a contraer matrimonio mediante libre y pleno consentimiento, en régimen de igualdad y sin restricción alguna, y a fundar una familia, que tendrá la protección de la sociedad y del Estado.


    • Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión.


    • Derecho a la libertad de opinión y expresión.


    • Derecho a la propiedad individual y colectiva y a no ser privado de ella.


    • Derecho al trabajo, a la libre elección del mismo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a igual salario por trabajo igual, a una remuneración equitativa y satisfactoria y que asegure al trabajador, así como a su familia, la salud y el bienestar y, en especial, la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; seguros sociales en casos de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. Se protegen la maternidad y la infancia y todos los niños tienen derecho a igual protección social.


    • Derecho a fundar sindicatos y sindicarse.


    • Derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitación razonable de la jornada de trabajo y a vacaciones pagadas.


    • Derecho a la educación gratuita al menos en la instrucción elemental y básica; derecho de los padres a elegir el tipo de educación que habrá de darse a sus hijos.


    • Derecho de reunión y de asociación pacíficas.


    • Derecho a participar en el Gobierno del país, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones públicas.


    • Derecho al sufragio universal y al voto secreto.


    • Derecho a tomar parte en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientíﬁco y en los beneﬁcios que de él resulten.


    • Derecho a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las producciones cientíﬁcas, literarias o artísticas de que se sea autor.


    • Derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaración se hagan plenamente efectivos.


    • Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sólo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.


    


    Basta leer cuidadosamente la enumeración de estos derechos para saber cuánto nos queda aún por hacer.


    


    V. PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS


    


    La protección contra las violaciones de derechos humanos se hace a través de múltiples convenios, tratados y declaraciones. Unas son normas de ámbito internacional, otras regionales (para Europa, América, África, etc.) y otras nacionales. Dependen de la materia: si se trata de genocidio, crímenes de guerra, crimen de agresión, tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes, servidumbre, trabajos forzosos, desaparición forzada de personas, terrorismo y otros graves delitos, tendrán protección internacional.


    El organismo internacional más importante es la Corte Penal Internacional, creada en 1998, con sede en La Haya, que está facultada para juzgar a las personas que hayan cometido los crímenes y las violaciones de derechos humanos más graves y de trascendencia internacional, como crímenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresión.


    Los principios más importantes que tiene son:


    


    • El principio de jurisdicción universal o principio de extraterritorialidad. Consagra la posibilidad de cada Estado, como integrante de la comunidad internacional, de juzgar a todo criminal que se encuentre en su territorio, cualquiera que sea su nacionalidad y el lugar donde haya cometido el delito. No es obligatorio para los Estados, pueden aceptarlo o no.


    • El principio de imprescriptibilidad penal. Quiere decir que los delitos no prescriben, no se extinguen por el paso del tiempo; sea cual sea el que haya transcurrido desde que se cometieron, se podrán castigar.


    


    Gracias a la aplicación de estos principios, a los que se recurre únicamente para estos casos de mayor gravedad, ha sido posible emprender procesos judiciales contra criminales que pese a haber cometido graves violaciones contra los derechos humanos, gozaban de absoluta impunidad en sus países, donde se habían cometido los crímenes. Casos como los crímenes de genocidio, terrorismo y torturas en Argentina, Chile, Guatemala o El Salvador, la detención y puesta a disposición de la Justicia del dictador chileno Pinochet, o el de Klaus Barbie, un criminal nazi, son ejemplos de esta protección internacional contra las graves violaciones de estos derechos.


    Existen otros tribunales regionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Y tribunales creados para casos concretos de genocidio o crímenes contra la Humanidad, como el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia o el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.


    


    VI. LOS DERECHOS HUMANOS HOY, ¿TIENEN FUTURO?


    


    Asistimos en todo el mundo al retroceso de los derechos a favor de una hipotética seguridad; se aprueban leyes vergonzosas contra los inmigrantes, contra los que se levantan muros reales y jurídicos; se endurece el asilo; se quiere volver a imponer la cadena perpetua, que en nuestro país había sido eliminada; se vulneran los derechos de los trabajadores, que tanto había costado conseguir; aumentan las guerras entre países; la desigualdad entre ricos y pobres sigue creciendo; el número de refugiados y desplazados por las guerras ha aumentado considerablemente; miles de niños siguen muriendo de hambre o enferman por falta de agua potable; el planeta se deteriora por falta de previsión y cuidado; se recorta la asistencia sanitaria y la educación... el panorama es desolador.


    Y, sin embargo, se ven tenues luces que nos hacen predecir la salida del túnel. Por muy pesimistas que seamos, y sin dejar de ver los retrocesos (no avanzamos linealmente, sino en zigzag, y a veces esa marcha atrás en la consecución de los derechos se hace más evidente), si echamos una mirada al mundo, no podemos concluir que estemos peor. Hay menos dictaduras que las que había el siglo pasado, la mujer va adquiriendo derechos que antes no tenía, los menores también, el racismo ha desaparecido al menos en las leyes, y la crisis económica está sirviendo, por lo menos en nuestro país y en otros similares, para que la sociedad salga de un largo letargo y decida actuar. Crecen los movimientos de jóvenes que se han despertado y deciden actuar. La indignación ha sido históricamente un motor para el cambio, y ahora estamos indignados. La participación y la solidaridad social crecen... a pesar de todo. No nos resignamos a que nos digan que no puede hacerse otra cosa, a que nos engañen, al discurso neoliberal que deshumaniza, al recorte de nuestros derechos más elementales.


    Ya en pleno siglo XXI, en 2007, se aprueba en el Foro de Monterrey (México) lo que se ha dado en llamar la Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes. Pretende ser una respuesta de la sociedad civil a los retos del siglo XXI. El texto comenzó a tomar forma en el Foro Universal de las Culturas, celebrado en Barcelona en 2004. Su desarrollo se justiﬁca por las reivindicaciones de un mundo más justo, que pide soluciones ante nuevas necesidades, como el cuidado del medio ambiente o el control de la biotecnología.


    No se trata de un texto paralelo a la DUDH, sino, como sus autores aﬁrman, complementario, porque tras los sesenta años transcurridos desde que se aprobó la Declaración el mundo ha cambiado y, sobre todo, se ha globalizado. Y se necesitan nuevos derechos que vengan a regular las nuevas necesidades. Aunque también se renuevan algunos de la Declaración por pensarse que han sido olvidados. Tratan de dar respuesta a la exclusión de los derechos de amplias capas de la población mundial, en especial, en los países en vías de desarrollo, pero también en los desarrollados. Contemplan, por tanto, derechos nuevos, derechos ya regulados y derechos extendidos a colectivos que tradicionalmente no disfrutaban de ellos.


    En su elaboración y redacción colaboraron ONG, movimientos sociales y otros representantes de la sociedad civil que no suelen ser llamados a la hora de formalizar estos instrumentos jurídicos.


    Uno de los puntos de partida es que los valores no son estáticos, en cada época tienen matices distintos. Los valores son: la dignidad, la vida, la igualdad, la solidaridad, la convivencia, la paz, la libertad y el conocimiento.


    La Declaración está formada sólo por nueve artículos:


    


    • Artículo 1. Derecho a la existencia en condiciones de dignidad (incluye las condiciones necesarias para la supervivencia, como el agua potable, el saneamiento, la energía y la alimentación). Deﬁende la integridad física y psíquica, el cobro de un ingreso monetario periódico y el derecho al trabajo, la asistencia sanitaria, el acceso a los medicamentos y la educación. Y el derecho a que los desarrollos cientíﬁcos y tecnológicos en el ámbito de la salud, en particular en la ingeniería genética, respeten los principios fundamentales de la dignidad y de los derechos humanos.


    • Artículo 2. Derecho a la paz. El diálogo es el instrumento principal para resolver conﬂictos en un contexto asentado en los valores de paz y solidaridad.


    • Artículo 3. Derecho a habitar el planeta y al medio ambiente. Se busca un medio ambiente equilibrado, sano y seguro.


    • Artículo 4. Derecho a la igualdad de derechos plena y efectiva. Deﬁende el derecho a la igualdad de oportunidades y a la protección de los colectivos en situación de riesgo o de exclusión.


    • Artículos 5, 6, 7 y 8. Derecho a la democracia plural, paritaria, participativa y solidaria. Piden respeto a la diversidad cultural, la participación en igualdad de hombres y mujeres, la acción de los ciudadanos en asuntos públicos, y el desarrollo y la salvaguarda de los derechos de las generaciones futuras. La clonación, la investigación con células madre o el uso de organismos modiﬁcados genéticamente en la agricultura son cuestiones que se tienen en cuenta. Por ello, el artículo 8 aboga por garantizar a todos el acceso a los conocimientos cientíﬁcos, tecnológicos y humanísticos para beneﬁciarse de sus resultados.


    • Artículo 9. Derecho a la democracia garantista. Que toda comunidad tenga derecho al Derecho, a la democracia y a la justicia internacional.


    


    Vivimos en un mundo en cambio constante y acelerado. Un mundo que está siendo transformado por los sistemas ﬁnancieros y las tecnologías de la información en un inmenso mercado planetario. La globalización promete crear oportunidades materiales y una mayor libertad, pero también puede empeorar la marginación económica y de todo tipo de los países y colectivos más vulnerables. En un escenario así, los derechos humanos adquieren aún más importancia. Se reconoce, casi universalmente, que su respeto es esencial para conseguir la paz, el desarrollo y la democracia, tres prioridades mundiales. No es necesario legislar sobre más derechos; lo que necesitamos es que se cumplan y se hagan cumplir, que se apliquen en todo tiempo y lugar.


    La ONU y muchos Estados han constituido comités diversos que denuncian las violaciones que se cometen en el mundo, existen numerosos programas de cooperación para fomentar los derechos y prevenir sus transgresiones entre distintos Gobiernos y organismos de vigilancia y coordinación. Pero aun así los derechos humanos sólo se mantendrán y cumplirán si entre todos los mantenemos. Son instrumentos para conseguir la justicia, por lo que, si queremos un mundo más justo en el más amplio y ambicioso sentido de la palabra, necesitamos implicarnos. Y si no lo hacemos debemos ser conscientes de que los podemos perder. No nos ﬁjamos en lo que tenemos, pero ¿qué ocurriría si no los tuviéramos? No podemos ni imaginarlo. Sólo viendo lo que les ha ocurrido a otros, podemos intuir lo que podría sucedernos. Mandela pasó veintisiete años en la cárcel por pedir que los negros tuvieran los mismos derechos que los blancos. Aung San Suu Kyi pasó quince años encarcelada o en arresto domiciliario por estar en contra de la dictadura militar que gobernaba su país; ni siquiera le permitieron salir cuando su marido, inglés, agonizaba con cáncer, por lo que nunca pudo volverlo a ver. Son dos casos muy conocidos, pero los más no se conocen: los eliminados cada año en China, el país que tiene el triste récord de ser el que más penas de muerte ejecuta, los niños obligados a matar a su propia familia en el Congo, las mujeres y niñas violadas y después ejecutadas en casi todas las guerras..., la letanía de casos puede ser interminable. Hay que decirlo bien alto: lo que nos salva son los derechos y por eso estamos obligados a defenderlos. Son logros históricos que consiguieron para todos muchos héroes anónimos, cuyo relevo tenemos que tomar. Si ante una violación de cualquier derecho no reaccionamos, estamos haciendo que se pierdan, porque ni nacimos con ellos ni nadie nos los garantiza. Lo conseguido puede perderse muy fácilmente. Asistimos, por ejemplo, a la pérdida de los derechos de los trabajadores, que tantas luchas había costado conseguir. De nosotros, de cada uno de nosotros y de todos unidos, depende que se mantengan.
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    La realización y aplicación del Derecho. El sistema judicial español


    


    I. LA REALIZACIÓN DEL DERECHO


    


    El Derecho no es una materia especulativa, no se legisla para reﬂexionar sobre la ley, sino para que ésta se cumpla, para que se realice, es decir, para que se haga real en la vida de las personas. Eso sucede, como vimos, en la mayoría de los casos, cuando la norma se cumple espontáneamente, a veces de manera voluntaria, o a veces obligadamente, porque la ley me lo impone, pero se cumple. Hay, tal como John Austin, un autor inglés, lo ha llamado, «un hábito general de obediencia». Ya dije al principio que el Derecho para regular la convivencia ordena conductas. Seguimos así un deber general de cumplimiento de las leyes. Es lo que se dice con la frase de que una norma tiene «vigencia social», es decir, tiene aceptación por parte de la sociedad. Si esto sucediera siempre así, esto es, si cada uno de nosotros cumpliera la ley a rajatabla, el sistema judicial sería innecesario, y la mayoría de la gente no se enfrentaría con el Derecho y probablemente ni lo percibiría (aunque, obviamente, no se puede identiﬁcar juicio con Derecho).


    Pero cuando no existe ese cumplimiento espontáneo y se ha violado alguna norma, o hay un perjudicado que acude a los tribunales, entonces el Derecho tiene que ser aplicado por los jueces o los magistrados, dado que nadie puede tomarse la justicia por su mano. Hablaríamos entonces de cumplimiento forzoso.


    En algunos casos puede haber también una aplicación no judicial del Derecho. Los particulares pueden acudir a otros medios alternativos para la resolución de conﬂictos, como son la transacción, el arbitraje y la mediación, o a una conciliación, que a veces es obligatoria por ley y anterior al proceso para ver si se puede, por un acuerdo de las partes, evitar el juicio. Estos medios alternativos tienen muchas ventajas, y no es la menor de ellas el hecho de que, por ejemplo, en la mediación no hay, como en el juicio, un ganador y un perdedor; es un método de win-win, como dicen en Estados Unidos, en el que todos ganan, y en el que son las propias partes en litigio las que buscan un acuerdo, facilitado por un mediador neutral. Pero en España estos métodos todavía no están totalmente asentados en nuestra cultura jurídica, por lo que se utilizan menos de lo que sería deseable.


    Los jueces y tribunales son los encargados de resolver los litigios o conﬂictos. Ejercen lo que se conoce como la función jurisdiccional, la función de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, lo que quiere decir que si, por ejemplo, se condena a una persona a ser desahuciada de la casa donde vive porque lleva varios meses sin pagar el alquiler, deben también hacer que esa persona sea efectivamente desalojada de la casa. Su misión es velar por el cumplimiento de la ley y aplicar el derecho abstracto al caso concreto que se les plantea (a eso se le llama subsunción de la ley), y que obligatoriamente tienen que resolver. El poder jurisdiccional o judicial forma con el poder legislativo y el poder ejecutivo los tres poderes del Estado.


    


    II. EL PROCESO


    


    ¿Qué es un proceso? Desde un punto de vista puramente externo o formal, vemos que se trata de una serie de actos más o menos solemnes, de unas declaraciones, documentos y una serie de personas, como el juez, las partes, los abogados de las mismas, los procuradores y el ﬁscal a veces. El ﬁnal sería la sentencia, el fallo por el que se absuelve o se condena a alguien, o se estima o se desestima una pretensión, terminando de este modo el proceso (llamado así porque se desarrolla de manera progresiva, sucesiva). Si no se está de acuerdo con la sentencia dada por un juez de primera instancia, se puede apelar, es decir, acudir a un tribunal superior, generalmente la Audiencia, y en caso de estar disconforme de nuevo con el fallo de este segundo tribunal, en algunos casos se puede acudir a otro tribunal superior, el Tribunal Supremo. Cuando éste emite su sentencia, ya no se puede recurrir más y se considera que la sentencia es «cosa juzgada», es ﬁrme. Con ello queda deﬁnitivamente resuelta la cuestión planteada. Sólo podría recurrirse al Tribunal Constitucional con un recurso de amparo si la persona cree que la Administración (del tipo que sea, incluida la judicial) ha violado o transgredido alguno de los derechos contenidos en el «Título I» de la Constitución, que es el que reglamenta los derechos y libertades fundamentales.


    Pero la importancia del proceso radica en ser un instrumento establecido por el Estado para la aplicación de las normas, un instrumento para que los ciudadanos no se tomen la justicia por su mano, como decía una máxima romana clásica, ne cives ad arma veniant («para que los ciudadanos no lleguen a las armas»). Se trata de poner concordia donde hay discordia, palabras que derivan de corde, corazón: los corazones de los hombres se separan o se unen. Supone la protección del ordenamiento jurídico por parte del Estado.


    Pero no todo proceso tiene la misma función ni las mismas características. Hay dos tipos fundamentales. Uno es el que tiene como ﬁnalidad resolver controversias o conﬂictos jurídicos entre dos o más partes. El otro, aplicar sanciones a quien comete un acto delictivo. Es la distinción básica entre proceso civil y proceso penal. Según de qué tipo sea un conﬂicto, su resolución se encomienda a órganos diferentes. Así, además de la civil y la penal, existen la jurisdicción laboral, la de lo contencioso-administrativo y otras especiales.


    Hay también una jurisdicción especial que se llama jurisdicción voluntaria, que es aquella por la que se acude al juez no porque haya un conﬂicto entre las partes, que no lo hay, sino para legitimar ciertos actos. Estos actos son muy heterogéneos: posibilidad de comparecer en un juicio en representación de otro, cuando no se tiene la representación, adoptar a un hijo o acoger a un menor, consignar (depositar) una cantidad determinada de dinero con algún ﬁn contemplado por la ley (por ejemplo, si mi arrendador me sube el arrendamiento más de lo que debe y yo me niego a pagar ese aumento excesivo, para que esta negativa no lleve a que me desahucien de la vivienda por falta de pago, puedo consignar esa cantidad en el juzgado para abonarla cuando se aclare la situación) o cuando alguien muere sin testamento, para saber si las operaciones se han hecho correctamente, para la apertura de testamentos cerrados (un tipo de testamento que no es el habitual ante notario, que se llama testamento abierto), para declarar legalmente ausente a una persona, gravar los bienes de un incapacitado, para el nombramiento de tutores, deslindes de ﬁncas (mientras no haya oposición) y otros asuntos.


    


    III. EL PROCESO JUDICIAL EN LA PRÁCTICA


    


    Aunque existen diferentes tipos de procesos judiciales, dependiendo del orden jurisdiccional en el que nos encontremos puede haber una estructura básica que pueda aplicarse a todos o casi todos ellos. Podemos distinguir, para una primera aproximación, entre procesos judiciales civiles y procesos judiciales penales.


    


    III.1. Procesos judiciales civiles


    


    La Ley de Enjuiciamiento Civil establece dos criterios para determinar qué clase de juicio es aplicable en cada caso concreto. Eso depende de la materia de que se trate y de la cuantía de la reclamación. Hay cuatro procedimientos civiles: juicio ordinario, juicio verbal, juicio monitorio y juicio cambiario.


    


    III.2. Procesos judiciales penales


    


    En materia penal, para determinar qué tipo de procedimiento es aplicable debe atenderse a la gravedad de los hechos que se juzgan. Si los hechos son leves, constituyen una mera falta y deben juzgarse en lo que se llama juicio de faltas.


    Si, por el contrario, constituyen un delito, dependerá de si puede o no ser sancionado con penas privativas de libertad inferiores o superiores a diez años. En el primer caso, se seguirá el procedimiento abreviado, que es el más frecuente, y en el segundo caso, el procedimiento sumario (para delitos graves con penas superiores a diez años de prisión).


    Si los hechos son de violencia sobre la mujer, será competente el juzgado creado a tal efecto (Juzgado de Violencia sobre la Mujer).


    Junto a estos procedimientos estarían otros por razón de la materia (por ejemplo, delitos de homicidio o asesinato, que se dilucidarían ante el Tribunal del Jurado).


    Cuando un particular tiene un conﬂicto que desea que sea resuelto por los Tribunales, lo primero que tendrá que buscar es el asesoramiento y representación de un abogado o letrado, que es quien presentará la demanda. La persona que inicia el proceso es el demandante, el que pide (por ejemplo, si quiere hacer cualquier reclamación, o quiere divorciarse, o quiere obtener una indemnización porque se le ha inﬂigido algún tipo de daño). Si esa persona es la parte acusada, o demandada, su abogado deberá contestar a la demanda, defendiendo a su representado de la acusación que contra él se ha formulado.


    Si se trata de un proceso penal, una vez que se admite la denuncia o querella se empezará la fase de instrucción, la parte en la que el juez investiga, llamando al imputado para interrogarlo. Puede archivar la causa si no ve indicios de criminalidad, puede dictar auto de sobreseimiento en el caso de falta de pruebas (y si hay nuevas pruebas, se vuelve a abrir el procedimiento), o puede continuarlo, proponiendo diligencias. Si el proceso sigue adelante se celebra el juicio oral, se interroga a las partes y a los testigos, se ven las pruebas, el ﬁscal intervendrá y una vez celebrado el juicio, tras pasar unos días, el juez dictará una sentencia, absolviendo o condenando, total o parcialmente, a las partes. Las sentencias tienen que ser motivadas, es decir, que el juez o tribunal debe explicar su veredicto, basándose en los hechos y en el Derecho que debe aplicar al caso concreto que ha juzgado, y acaban con un fallo, que es como una conclusión ﬁnal.


    La mayoría de las veces, la parte que se sienta perjudicada por el fallo, o no esté de acuerdo con él, podrá recurrir ante un tribunal jerárquicamente superior, como ya hemos visto, hasta que ya no se pueda recurrir más y la sentencia sea ﬁrme.


    


    IV. EL PODER JUDICIAL


    


    Es, como de todos es conocido, uno de los tres poderes del Estado, junto con el poder ejecutivo, encargado de administrar y gobernar, y el poder legislativo, cuya función es legislar.


    El poder judicial tiene la potestad jurisdiccional. La palabra potestad indica poder, sí, pero un poder que se ejerce en beneﬁcio de otro u otros (por eso hablamos de patria potestad para referirnos al poder —poco en la actualidad— conferido a los padres, que debe ser siempre ejercido en beneﬁcio de los hijos).


    En la evolución histórica supuso el abandono de la justicia privada, recurriendo a alguien —el jefe de la tribu, el más anciano, el más rico, dependiendo de las sociedades— ajeno a los intereses en juego para que desde una posición de imparcialidad resolviera el conﬂicto cuya existencia amenazaba la cohesión o la paz del grupo. Es el paso de la autotutela a la heterotutela.


    El artículo 117 de la Constitución dice:


    


    La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley.


    


    Que la justicia «emane del pueblo» signiﬁca que tiene un origen democrático, como el resto de los poderes del Estado, y dice cómo deben ser esos magistrados (independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley), lo que da noticia de la separación de poderes. Igual que el poder legislativo, cuando aprueba una ley, lo hace en representación de la sociedad, de los ciudadanos (lo que se entiende por la soberanía popular), lo mismo ocurre con el poder judicial. Ese origen democrático tiene una consecuencia muy importante, que los jueces no pueden juzgar según su parecer o arbitrio, sino que, además del sometimiento a la ley, también en el momento de aplicarla deben tener en cuenta la voluntad de los ciudadanos constituidos en sociedad, que estaría representada por los valores mayoritarios, hoy concretados en los valores constitucionales. Los ciudadanos no pueden decir lo que es justo o no lo es, pero el juez cuando dicta una sentencia no puede hacerlo sosteniendo valores que contradigan la Constitución.


    El gobierno del poder judicial lo ejerce el Consejo General del Poder Judicial, integrado por un presidente —que es a la vez presidente del Tribunal Supremo— y veinte vocales, doce de ellos jueces, y ocho juristas de reconocida competencia, con más de quince años de ejercicio de su profesión, elegidos por el Congreso y el Senado. Por su parte, las Comunidades Autónomas tienen encomendada la administración judicial (gestionan los recursos económicos, deciden cuántos jueces se necesitan, cuidan los ediﬁcios de los juzgados, etc.), además del Ministerio de Justicia.


    


    V. EL SISTEMA JUDICIAL ESPAÑOL


    


    Es un sistema un tanto complejo. Los juzgados y tribunales se organizan atendiendo a varios criterios, generalmente la materia o el territorio, y lo hacen de forma piramidal. Así, hay unos tribunales que ejercen su función en el primer grado jurisdiccional, lo que se llama primera instancia, y los órganos superiores a ésos, que son los que se encargan de revisar las decisiones de los primeros cuando cualquiera de las partes no está de acuerdo con la sentencia pronunciada por ellos. Son órganos de apelación o casación.


    La organización de los juzgados y tribunales sería así:


    


    • Tribunal Supremo;


    • Audiencia Nacional (juzgados centrales de Instrucción, juzgados centrales de lo Penal, juzgados centrales de lo Contencioso-Administrativo, juzgados centrales de Menores y juzgados centrales de Vigilancia Penitenciaria);


    • Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas;


    • audiencias provinciales;


    • juzgados de primera instancia, juzgados de Instrucción, juzgados de lo Mercantil, juzgados de Violencia sobre la Mujer, juzgados de lo Penal, juzgados de lo Contencioso-Administrativo, juzgados de lo Social, juzgados de Menores y juzgados de Vigilancia Penitenciaria;


    • juzgados de paz (sólo en lugares pequeños donde no existe otro tipo de juzgado. Son los únicos donde no hay un juez de carrera, sino que puede serlo cualquier ciudadano, y su competencia es muy reducida: si es penal, sólo faltas; si es civil, lo que no exceda de noventa euros).


    


    El Tribunal Constitucional no forma parte de la jurisdicción ordinaria. La Constitución le atribuye la obligación de decir si una ley o una norma con rango de ley se atiene o no a la Constitución. Es lo que se llama recurso de inconstitucionalidad. Tiene que resolver también los recursos de amparo, para cuando se lesionan derechos fundamentales de las personas por parte de la Administración, como dijimos, y los conﬂictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Autónomas, o de éstas entre sí.


    


    VI. LA INSTITUCIÓN DEL JURADO


    


    Otro modo de lo que estamos llamando realización de la justicia se hace a través de la institución del jurado. Supone una pequeña parte de la actuación judicial y aunque históricamente haya existido en nuestro país, no tiene ni mucho menos la tradición de la que goza en los sistemas anglosajones. Dado que la Constitución, como vimos, dice que la justicia emana del pueblo, y que los jueces sólo la administran, esta sería la forma más directa de participar en la aplicación de la justicia. Su artículo 125 dice textualmente: «Los ciudadanos podrán ejercer la acción popular y participar en la Administración de Justicia mediante la institución del jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, así como en los tribunales consuetudinarios y tradicionales». Para obedecer al mandato constitucional, se promulgo la Ley orgánica 5/1995, de 22 de mayo, que sigue el sistema sajón pero con unas ciertas diferencias. Los delitos que pueden ser juzgados por el jurado son: homicidios, amenazas, omisión del deber de socorro, comisión incendios forestales, la inﬁdelidad en la custodia de documentos, el cohecho (sobornar a jueces o funcionarios obteniendo alguna ventaja a cambio), tráﬁco de inﬂuencias, malversación de caudales públicos, fraudes y exacciones ilegales y negociaciones prohibidas a los funcionarios en el ejercicio de su cargo, delitos contra el honor, allanamiento de morada, aunque en el 90 % de los casos lo que se juzgan son homicidios.


    Para ser jurado sólo se requiere ser mayor de edad, saber leer y escribir, estar empadronado, tener el pleno ejercicio de los derechos políticos y no padecer ninguna incapacidad, ni física ni psíquica que impida la función de juzgar. El jurado se compone de nueve miembros, y en el veredicto que emiten, si es condenatorio debe haber al menos siete votos, si es absolutorio bastan cinco. El juez, el Magistrado Presidente, que es el único juez técnico, está vinculado al veredicto de las personas (que en este caso se consideran jueces) que componen el jurado. Como sucede con toda sentencia que no es ﬁrme, se puede recurrir ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma donde haya tenido parte el juicio o ante el Tribunal Supremo en recurso de casación.


    Muchos juristas piensan —pensamos— que los casos que podemos llamar más mediáticos, sería mejor reservarlos a jueces profesionales, para evitar la presión de los medios o de la opinión pública en los ciudadanos. Está claro que tampoco los jueces son inmunes a estas inﬂuencias, pero están más acostumbrados a juzgar y se presume que tienen una mayor objetividad.


    Ser jurado es un derecho y un deber cívico.


    


    Si he dedicado más tiempo y espacio al tema del poder judicial de lo que cualquier introducción al Derecho dedica es por la importancia que tuvo a lo largo de la Historia la lucha contra la arbitrariedad. El poder jurisdiccional es lo opuesto a la arbitrariedad, ya que presupone la vinculación a normas o principios aceptados o aceptables. Si el Derecho, como creo, ha sido esencial en la evolución social, moral y jurídica de la Humanidad, conocer estas luchas es muy importante. Lo que hoy podemos ver como simple burocracia judicial fueron importantes logros que nos dieron una mayor seguridad y justicia. Séneca describe el pavor de estar sometido a un emperador todopoderoso que puede hacer la ley, elegir al culpable, decidir la pena y mandar ejecutarla, sin defensa, sin apelación, sin esperanza alguna para la víctima. La lucha por conseguir una defensa justa frente al poderoso ha sido una constante en la Historia. Estamos hablando de cosas que han supuesto —y suponen aún para mucha gente— la diferencia entre la felicidad y la desdicha, la salvación o el horror.
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    Funciones y ﬁnes del Derecho


    


    En nuestro particular camino para intentar acercarnos a esa noción que es el Derecho nos hemos dado cuenta de que éste tiene —como la vida misma, a la que trata de regular— múltiples facetas. Si sólo contemplamos una de ellas no podremos saber de qué se trata, tendremos un conocimiento muy parcial.


    Conocer cuáles son las funciones que debe cumplir el Derecho es importante para llegar a saber los ﬁnes que persigue y lo que es. (Aunque es difícil distinguir entre objetivos, funciones y ﬁnes, y por eso muchos juristas no lo hacen y los consideran, si no términos sinónimos, sí muy similares. A efectos pedagógicos, yo he preferido hacer la distinción.)


    


    I. FUNCIONES DEL DERECHO


    


    Al Derecho se le atribuyen distintas funciones, como hemos ido viendo a lo largo de esta exposición. Quizás en las que haya más acuerdo es en señalar como fundamentales (De Ángel):


    


    a) el Derecho considerado como instrumento de organización social y como factor de cambio social;


    b) el Derecho como regla de conducta para ordenar la convivencia;


    c) el Derecho como medio de resolución de conﬂictos;


    d) el Derecho como forma de aplicación de la justicia.


    


    I.1. El Derecho considerado como instrumento de organización social y como factor de cambio social


    


    El Derecho, en efecto, trata de reglamentar la sociedad para organizarla, regula la vida del individuo (dice, por ejemplo, qué requisitos son necesarios para considerar a alguien como persona, o para adquirir la nacionalidad), trata de poner orden en las relaciones entre los particulares, tanto si son personales (las relaciones entre padre e hijo, mujer y marido) como patrimoniales (comprador y vendedor, arrendador y arrendatario), regula la estructura del Estado, su composición y funcionamiento (por ejemplo, dice quién elaborará las leyes, el Parlamento, y cómo deberá hacerlo, o cuál será la relación entre el Estado central y las Comunidades Autónomas y sus respectivas competencias), e incluso si se trata de normas internacionales, intenta establecer la relación entre los distintos Estados. En suma, reglamenta jurídicamente la vida de la sociedad. Y digo jurídicamente porque existen otras normas, sociales y morales, que también ordenan la vida en sociedad. La diferencia entre unas y otras es que las normas jurídicas son obligatorias, y se pueden imponer coactivamente, y las otras no, aunque a veces la sanción que éstas pueden acarrear pueda ser muy dura para el individuo. El aislamiento, el rechazo social, la reprobación de los demás son sanciones sociales.


    Ese orden jurídico debe garantizar la convivencia, no debe permitir la arbitrariedad o la imposición del más fuerte, protegiendo al más débil, y debe procurar que la sociedad consiga un entendimiento y un progreso común.


    Entre las muchas críticas que se han formulado al Derecho, quizá la más dura procede del marxismo, que lo ve como un factor de desigualdad, apoyo de la burguesía o del modo de producción capitalista, por lo que deﬁende la desaparición del Derecho y del Estado. Para tal postura daría igual un Estado dictatorial que uno democrático.


    Si bien es cierto que el Derecho ha sido, en muchas épocas, un factor conservador y resistente al cambio, no podemos olvidar que se trata de un producto histórico y social, por lo que de algún modo será lo que la sociedad quiera en un momento dado. Y un cambio social suele tener como consecuencia un cambio jurídico. Pondré un ejemplo: cuando en 1981 se aprobó el divorcio en España, más del 75% de los españoles estaban a favor de que se regulase. La Historia prueba que el Derecho ha sido también un factor determinante del cambio y progreso social. Los derechos conseguidos han cambiado no sólo la sociedad, sino la vida de muchas personas.


    Muchas normas no sólo obligan, prohíben o permiten, sino que cumplen lo que Bobbio ha llamado una «función promocional»: «promueven», «favorecen», «alientan» o «eliminan los obstáculos», medidas todas que persiguen el cambio social. Otros autores dicen que el Derecho tiene una función programática, porque señalan metas y objetivos para el futuro. Es un hecho que a lo largo de la Historia el Derecho ha sido un instrumento imprescindible para el cambio social.


    


    I.2. El Derecho como regla de conducta para ordenar la convivencia


    


    El Derecho se conﬁgura a través de las normas, que «conforman» la conducta, es decir, que nos dicen cómo debe ser nuestro comportamiento en determinados casos: si voy conduciendo tengo que detenerme ante el semáforo en rojo, tengo que pagar anualmente mis impuestos (los impuestos que la norma dice que debo pagar), debo pagar al pintor que ha pintado mi casa, tengo que devolver al banco el dinero que me prestó, debo ir a la policía y denunciarlo si sé que alguien ha cometido un delito, y así un sinfín de conductas y acciones que el Derecho reglamenta. Unas veces las normas prohíben algo, otras veces imponen un determinado comportamiento y otras lo permiten. Evidentemente, el Derecho no regula todo tipo de conductas, sólo las necesarias para una convivencia ordenada y lo más justa posible. No olvidemos que el Derecho es una parte de la moral, la mínima imprescindible para vivir en sociedad, el mínimo ético para la convivencia, para poder vivir pacíﬁcamente y por eso es por lo que se impone de manera coactiva. Una diferencia que siempre se ha señalado entre Moral y Derecho es que la primera se dirige sólo al ámbito privado, guía las acciones individuales, mientras que el Derecho siempre está en el ámbito social, aunque muchas de sus normas tengan carácter moral. Pero la Moral es más amplia que el Derecho, éste es sólo una parte de aquélla.


    


    I.3. El Derecho como medio de resolución de conﬂictos


    


    Ya dije que me parecía que el Derecho como resolución de conﬂictos había estado en el origen de la misma idea de Derecho y de su afán solucionador. Vimos que el conﬂicto se produce cuando dos o más personas tienen las mismas aspiraciones sobre una misma cosa o persona. Las dos madres que se enfrentaron al juicio de Salomón aspiraban a que el niño en cuestión fuera para cada una, ambas reclamaban su maternidad, ése era el conﬂicto. En la convivencia pueden darse muchos conﬂictos, conﬂictos que no necesariamente son siempre jurídicos. Lo que distingue un conﬂicto jurídico es que en él se da una tutela preferente de alguno de los derechos o pretensiones en juego. Si mi vecino dice que mi casa le pertenece, y yo sostengo lo mismo, ambos tendremos que intentar probar lo que aﬁrmamos. Pero como yo tengo la escritura de compraventa de la casa, podré probar que tengo razón, que la casa es mía, y el Derecho me protegerá, protegerá mi derecho de propiedad. La solución del conﬂicto por parte del Derecho evita que los particulares se tomen la justicia por su mano.


    


    I.4. El Derecho como forma de aplicación de la justicia


    


    No basta con que el Derecho regule la sociedad, ni que imponga sus normas o trate de resolver los conﬂictos. Si mi vecino tiene la música puesta con un volumen muy alto todos los días hasta las cuatro de la mañana, un modo eﬁcaz de resolver el conﬂicto sería que yo llamara a la puerta de la casa y que cuando le tuviera delante le pegara un tiro. Dado que mi vecino vive solo, ésa sería una manera contundente y eﬁcaz de solucionar el conﬂicto, cierto, pero no sería una buena manera. El Derecho tiene que regular la convivencia, pero no puede hacerlo de cualquier modo, debe hacerlo bien, de manera justa. Ahí nos encontramos con un juicio de valor, que es inherente a la Moral, pero también al Derecho. Pero la justicia no es una función del Derecho, sino uno de sus ﬁnes, yo diría —algunos juristas, no— que el más importante, por lo que lo veremos a continuación al tratar de los ﬁnes.


    Algunos autores señalan otras funciones del Derecho, como la de adaptarse a la evolución social, ajustando sus normas al cambio producido en la sociedad, o la de crear un marco jurídico para regular y controlar el ejercicio del poder, lo que se hizo con la creación del concepto de Estado de Derecho, en el que todos, desde el más encumbrado al más modesto ciudadano, están sometidos al imperio de la ley. Como reza el artículo 9 de la Constitución:


    


    Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico.


    


    Desde esta perspectiva, el Poder se justiﬁca si es legítimo, es decir, sometido, como el resto de los ciudadanos, al Derecho, a las leyes.


    Añón ha señalado una función educativa, una función represiva y una función promocional, entre otras.


    Otros autores modernos, como Supiot, han hablado de una función antropológica del Derecho, que me parece atractiva. Parte de la idea de que para estar juntos los hombres necesitan acordar un sentido compartido de la vida. El Derecho sería el texto donde se escriben nuestras creencias básicas: la creencia en una signiﬁcación del ser humano, en el imperio de la ley o en la fuerza de la palabra dada. Lejos de expresar una verdad revelada por Dios —no olvidemos que, en su origen, Derecho y religión estaban unidos— o descubierta por la ciencia, el Derecho es una herramienta capaz de servir para ﬁnes diversos y cambiantes. Sólo si asumimos la existencia de un orden es posible atribuir un sentido —incluso contestatario— a nuestras acciones, dice Supiot. La religión o el Estado ya no aseguran valores fundamentales, y serían el Derecho y su aspiración a la justicia lo que aglutinaría los lazos sociales. Sólo acatando colectivamente el orden jurídico, los hombres construirían un sentido compartido para su propia vida. El objeto propio del Derecho sería, así entendido, el de humanizar las otras técnicas. El Derecho permite instituir una sociedad vivible.


    


    II. FINES DEL DERECHO


    


    El Derecho no deja de ser un instrumento, un instrumento para conseguir ciertos ﬁnes que nos parecen imprescindibles para lograr una convivencia pacíﬁca y lo más justa posible. Los ﬁnes jurídicos serían los valores que debe satisfacer el Derecho.


    Por eso sus ﬁnes son la paz, el bien común, la seguridad y, sobre todo, la consecución de la justicia, lo que está en el ADN del Derecho y la palabra que más se asocia con él. Jeremy Bentham, un jurista inglés del XIX, dijo que «la ﬁnalidad del Derecho es aumentar la felicidad». Evidentemente, no se refería a la felicidad privada, pero sí a la felicidad de la comunidad, lo que en La lucha por la dignidad llamamos felicidad política. Sin ella, por bien que me vayan las cosas privadamente, no podré ser feliz. Lo ilustraré con un ejemplo: por feliz que yo sea, por bien que me vayan las cosas en mi vida personal y privada, si sé que al coger el coche en sus bajos puede haber una bomba, que explotará al ponerlo en marcha, no puedo vivir feliz. Sin seguridad, sin libertad, atenazado por el miedo, es imposible serlo.


    El Derecho juega un papel político y social esencial en el mantenimiento del orden y de la paz social. Juega también un papel primordial en la institución de la razón y de la humanidad del hombre, que no son atributos dados, sino progresivamente, y no sin mucha diﬁcultad, adquiridos.


    Como ﬁnes del Derecho se suelen señalar:


    


    a) la paz;


    b) la seguridad jurídica;


    c) el bien común;


    d) la justicia.


    


    II.1. La paz


    


    La paz que el Derecho trata de asegurar es la paz social. Si el Derecho en su origen surgió para solucionar los conﬂictos, es fácil ver esa función paciﬁcadora como esencial al Derecho. Para Platón, la justicia es la armonía social. Bobbio dice que el Derecho en su acepción más amplia puede deﬁnirse como la paz organizada. En el Derecho internacional es el ﬁn principal. El artículo 1 de la Carta de las Naciones Unidas dice que los propósitos de la ONU son, en primer lugar:


    


    1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal ﬁn: tomar medidas colectivas eﬁcaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz; y lograr por medios pacíﬁcos, y de conformidad con los principios de la justicia y el Derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz.


    2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos, y al de la libre determinación de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para el fortalecimiento de la paz universal.


    


    No podemos olvidar que la ONU se creó al ﬁnalizar la Segunda Guerra Mundial «para preservar a las generaciones venideras del ﬂagelo de la guerra», como literalmente dice su Preámbulo.


    La paz y la seguridad internacionales se basan en dos pilares esenciales: la solución pacíﬁca de los conﬂictos y la renuncia al uso de la fuerza.


    En la Declaración de Oslo sobre el Derecho a la Paz (Unesco, 1997), se la deﬁne como un derecho humano y, lo que me parece muy importante, también como un deber. Es un derecho básico, para que puedan existir los demás. No hay paz sin derechos, especialmente derechos humanos, y no hay derechos humanos sin paz. La paz que el Derecho trata de conseguir es la paz social, la que encarna un orden justo.


    Pero es difícil hablar de paz en un mundo donde sigue habiendo tantas guerras, donde la violencia está presente en las relaciones humanas, tanto a nivel individual como colectivo. La plaga de la guerra está presente y lo ha estado siempre a lo largo de la Historia. Por eso es difícil hoy, pero aún más necesario, hablar de paz, intentar por todos los medios conseguirla. El gran jurista Caspar Rudolf von Ihering dijo que la lucha es el trabajo del Derecho. Y que el nacimiento del Derecho, como el del hombre, ha ido acompañado regularmente con dolores de parto. En Derecho, desde luego, no puede decirse que cualquier tiempo pasado fue mejor, pero hay que seguir en esa tarea, hay que «unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales», como también dice el citado Preámbulo.


    Hans Kelsen, al que muchos consideran el jurista más importante del siglo XX, dijo que «el Derecho es, por esencia, un orden para preservar la paz».


    Pero ¿qué es la paz? No es sólo ausencia de violencia, o el orden (en una dictadura suele haber orden), sino que va unida a la idea de justicia, por eso no es paz si no es justa. Los titulares del derecho a la paz son los ciudadanos individuales, ya que, en varias declaraciones, la ONU ha aﬁrmado que la paz es un derecho para los individuos, las naciones, los Estados y la Humanidad como un todo.


    Desde el punto de vista individual, el derecho a la paz podría dar base a la objeción de conciencia, sea a un servicio militar preparatorio o a acudir a la guerra como tal, y también el derecho a desobedecer órdenes que violen este derecho e incrementen la violencia. La guerra lleva consigo la desaparición de los más importantes derechos, además, en muchos casos, de deshumanizar a las personas. El sentimiento de humanidad, en su doble sentido, se pierde, y el enemigo, el «otro», es visto incluso como de distinta especie. En casi todas las guerras, en especial las que tienen un origen étnico o identitario, el «otro» es visto y designado como «perro», «rata» o cualquier otro animal. Ha perdido su Humanidad, su pertenencia al género humano. Y también se pierde la humanidad como cualidad que nos hace ponernos en el lugar del otro y sufrir con él, lo que conocemos también como compasión, como empatía. La guerra es siempre la peor plaga, la más mortífera de las acciones del hombre. De ahí la necesidad de la paz.


    


    II.2. La seguridad jurídica


    


    Es la garantía dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no serán objeto de ataques, o de que si se producen tendrá protección y reparación. Se relaciona con la previsibilidad, o lo que Elías Díaz ha llamado la «certeza moral», que se puedan prever las consecuencias de las conductas, aunque sea aproximadamente.


    Hay seguridad jurídica cuando el Derecho protege de modo eﬁcaz un conjunto de intereses de la persona que se consideran básicos para una existencia digna. La concepción de la seguridad jurídica va unida a dos ideas claves: la concepción liberal del Estado y la de Estado de Derecho.


    El Estado liberal tiene como misión primordial asegurar la libertad de los ciudadanos frente al Estado mismo. Puesto que el Estado tiene poder, o mejor potestad, debe existir siempre una limitación a ese poder para evitar que se extralimite, que se abuse del mismo. El Estado de Derecho es, como dije, aquel en el que todos están sometidos al imperio de la ley, al Derecho, limitando así su propio poder en beneﬁcio de una serie de derechos que se reconocen al ciudadano. El Estado de Derecho se contrapone a cualquier forma de Estado absoluto o autoritario y se caracteriza por el imperio de la ley, la división de poderes y la legalidad de la Administración, lo que signiﬁca que, por un lado, ésta se atiene a las normas, y que en el caso de que no lo haga va a haber un control judicial que pueda resolver los conﬂictos entre la Administración y los ciudadanos cuando éstos se produzcan; y por último, el reconocimiento y la garantía de los derechos y libertades fundamentales de las personas.


    Para conseguir esta seguridad, el Derecho debe ser conocido por todos. El conocimiento de las normas es necesario para saber lo que está prohibido y lo que está permitido y para saber las consecuencias jurídicas que pueden tener nuestros actos. Quien comete un delito no sólo ha de saber que su acto está castigado por la ley, sino también qué pena le corresponde. Es lo que se conoce como previsibilidad del Derecho. De cualquier modo, la pretensión de conocer las leyes es hoy prácticamente imposible, por las muchas que se publican y por su creciente complejidad, y a veces su ambigua o mala redacción, por más que sería obligación del legislador redactar claramente las leyes para que fueran comprensibles para todos los ciudadanos. El hecho de no conocerlas es, sin embargo, indiferente para su cumplimiento y su exigencia. El artículo 6 del Código civil dice que «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento». La obligatoriedad y necesidad de cumplir las normas no puede afectar únicamente a los que las conocen. Ante un incumplimiento sería una fácil excusa decir que no se conocía un precepto determinado. Pero sí tiene que haber, al menos, la posibilidad de conocerlas, lo que sucede cuando son publicadas y pueden ser así consultadas por quienes lo deseen.


    Otros derechos y libertades básicos que nos proporciona la seguridad son: el no poder ser arbitrariamente detenidos, la libertad de expresión, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la correspondencia, la libertad religiosa, la de asociación, la de reunión y otra serie de libertades que un Estado de Derecho deberá siempre garantizar y proteger.


    Pero hoy al Estado no le basta con garantizar estos derechos a los individuos, ni con limitar su poder. Como ha dicho Latorre, la seguridad adquiere un nuevo matiz. Ya no es seguridad contra el abuso de poder: es también seguridad frente a la miseria, el trabajo excesivo, la enfermedad y otros diversos males (esto lo escribió Latorre en 1988; hoy, en 2013, más que al exceso de trabajo tendríamos que referirnos a la carencia de él y lo que esta carencia lleva consigo), males que deben ser evitados a toda costa; no ser, por ejemplo, despojados de nuestra casa y arrojados a la calle si en un momento dado nos hemos quedado sin trabajo y no podemos seguir pagando una hipoteca. El Estado debe seguir garantizando una sanidad y una educación públicas y universales, grandes logros del siglo XX a los que no podemos ni debemos renunciar.


    Hemos entrado en una era de inseguridad económica, física, política, y la inseguridad genera miedo y el miedo corroe la conﬁanza, la interdependencia y la colaboración, que son básicas para las sociedades civiles. Y existen muchos miedos, al paro, a la falta de recursos, a no tener una pensión en la vejez, a perder los derechos que esforzadamente habíamos conseguido.


    


    II.3. El bien común


    


    El concepto de bien común ocupó un papel importante en la ﬁlosofía clásica (en especial en la de Aristóteles) y en Tomás de Aquino, decayó con el individualismo, lo retomaron los sistemas totalitarios y volvió a resurgir en el siglo XX con Jacques Maritain. No es, como dijo este último, un bien único, sino que lo forman un entramado de bienes de diverso ámbito y nivel, orientados a otros, donde todos aportan y todos reciben. Para el Estado sería velar por el bienestar de todos aquellos que forman parte de una sociedad, y se concretaría en el conjunto de condiciones sociales que hacen posible a los miembros de la sociedad la consecución de sus ﬁnes, el pleno desarrollo de su personalidad, como dice la Constitución. Es el bien común de cada ciudadano y el del conjunto de la sociedad, el de todos y el de cada uno. Común, por deﬁnición, es lo que pertenece a una comunidad, pero la comunidad no puede estar por encima de la persona, ya que ésta es mucho más que un miembro de la misma, trasciende a la sociedad. Aunque a veces el bien particular debe ceder al bien común.


    El bien común no es una entidad estática e ideal, sino que está arraigado en una realidad política concreta, que cambia, como cambia la sociedad a la que se reﬁere.


    Desde otra perspectiva, el bien común fundamenta la autoridad y el poder, ya que si no se basan en conseguirlo no tienen razón de ser. Desde un punto de vista económico supondría la justa distribución de la riqueza. Sin las necesidades básicas cubiertas no es posible que haya un proyecto político justo. La injusticia y desigualdad en el reparto de bienes da lugar al malestar social, y puede llevar a la revolución y a la guerra. El Derecho es el instrumento a través del que se puede conseguir el bien común, que no es algo que se pueda lograr totalmente, tiene siempre una dimensión de búsqueda.


    Hoy día, más que hablarse de bien común, se utilizan otras expresiones como interés común o interés general, quizá porque desde un punto de vista jurídico se entiende como bien la posesión de cosas materiales; bien y cosa se entienden como términos sinónimos. Y también porque los regímenes totalitarios basaban su actuación en decir que el pueblo estaba por encima del individuo y así poder suprimir los derechos de éste. Otro término más moderno y que podría relacionarse con éstos es el de solidaridad. Gregorio Peces-Barba ha distinguido entre la solidaridad de los antiguos, enmarcada en una dimensión ético-religiosa, y la de los modernos, que surge frente a las leyes del mercado, propugnadas en la obra de Adam Smith, que conducen, como vemos en la actualidad, al beneﬁcio de unos pocos y al perjuicio del resto. La solidaridad se convierte en un valor a conseguir y supone asumir los derechos de todos y de cada uno, y también las responsabilidades colectivas.


    


    II.4. La justicia


    


    Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consumen tantas energías, provocan tantas controversias y tienen tanto impacto en todo lo que los seres humanos valoran como la idea de justicia, dice Nino. Sócrates, a través de Platón, sostenía que la justicia es una cosa más preciosa que el oro, y Aristóteles, citando a Eurípides, aﬁrmaba que ni la estrella vespertina ni la matutina son tan maravillosas como la justicia.


    La palabra justicia va indisolublemente unida al Derecho. El Derecho se identiﬁca con la imagen de la justicia, simbolizada por la famosa mujer de ojos vendados que porta una balanza en la mano izquierda y una espada en la derecha. Con la balanza sopesa los intereses en juego, con la espada zanja el conﬂicto. Más que la imagen de la justicia, sería la imagen del juez. Esa imagen de la justicia nos transmite la idea de igualdad —los platillos de la balanza— y de equilibrio. Los ojos ocultos tendrían que ver con la imparcialidad que se entiende que todo juzgador debe tener.


    El Derecho es, o debe ser, el instrumento para lograr la justicia. El orden social que antes decíamos que instauraba el Derecho no es un orden cualquiera, sino un orden justo o, al menos, que trata de serlo. Decir si algo es justo o injusto es un criterio valorativo, moral, pero también jurídico, porque entendemos que el Derecho, para serlo, tiene que ser justo. Sin embargo, con esta aﬁrmación no estarían de acuerdo muchos juristas, entre ellos los positivistas, para los cuales Derecho sería también el emanado de un régimen injusto, como podría ser el nazi o el estalinista, aunque sus normas sean inmorales, injustas y hasta monstruosas. Yo no dudo de que puedan ser leyes —tienen legalidad—, pero no es Derecho, pues le falta legitimidad y justicia, dos notas esenciales al mundo jurídico.


    El gran jurista romano Ulpiano la deﬁnió así: Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi («La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo, su derecho»). A eso se le llama justicia distributiva y es la fórmula más general de justicia, la primera aproximación, pero a todas luces insuﬁciente (lo primero que nos hace preguntarnos es qué es «lo suyo» o cuál es el derecho que hay que dar a cada uno). De algún modo, hay en esa formulación una idea de devolución. Actúo justamente cuando cumplo con mi deber, es decir, cuando pago mis deudas, materiales o espirituales, a los demás. Para Ulpiano, el Derecho se resumía en la famosa triada: Honeste vivere, alterum non laedere et suum quique tribuere («Vivir honestamente, no dañar a nadie y dar a cada uno lo que le corresponda, lo suyo»).


    La justicia es rectitud. Los wolof de Senegal la representan como un camino recto y bien trazado. «Regla» y «reglamento» son palabras que designan la línea recta y el modo correcto de hacer las cosas. Y lo mismo sucede con la palabra «derecho», de directum, lo recto, lo que está bien encaminado.


    Como concepto, la justicia ha sido objeto de reﬂexión ﬁlosóﬁca, legal y teológica, y de amplio debate a través de la Historia.


    Bobbio dice que hoy la justicia es «aquel conjunto de valores, bienes o intereses para cuya protección o incremento los hombres recurren a esa técnica de convivencia a la que llamamos Derecho». Según esta deﬁnición, parece claro que el Derecho es una «técnica de convivencia» que protege el valor de la justicia, que trata al menos de llegar a ella. Las normas jurídicas serían las reglas del juego necesarias para poder convivir, que han de ser racionales y justas.


    Una sociedad justa es aquella en la que la justicia se practica de modo habitual, y una sociedad buena es aquella en la que las personas se comportan bien. Por eso estamos ante un ideal inalcanzable, o mejor inalcanzado: ni estamos aún en una sociedad justa ni en una sociedad buena. Aún.


    Cuando hablamos de una sociedad justa no sólo nos referimos a que tenga instituciones justas, como muchos autores han señalado. Sigo en esto al gran pensador indio y profesor en Harvard Amartya Sen, quien cree que la justicia como equidad, cuando se basa sólo en la existencia de instituciones justas, no es suﬁciente, aunque esto sea absolutamente necesario. «La justicia guarda relación, en última instancia, con la forma en la que las personas viven sus vidas y no simplemente con la naturaleza de las instituciones que las rodean.» Es la vida, la experiencia de las personas, lo que importa para deﬁnir si algo es justo o injusto para ellas.


    También tenemos que tener en cuenta que el Derecho, como la sociedad de donde surge, es o puede ser cambiante, o al menos muchas de sus ideas, de sus principios. Por ejemplo, no es lo mismo la idea de honor en el siglo XIX que la que tenemos hoy; por tanto, el derecho al honor actual varía mucho del derecho al honor que tuvo en aquella época, o a principios del siglo XX, que es cuando se empezó a estudiar como tal. El Derecho es un fenómeno social e histórico, no un concepto abstracto, formal e inmutable.


    El Derecho no es ajeno a lo que el hombre hace, como ocurre con el resto de las actividades humanas. La Medicina, todos estamos de acuerdo, es una ciencia sumamente necesaria, que ayuda a mejorar e incluso alargar —lo que no siempre es positivo— nuestra vida. Ese hecho no cambia porque haya médicos que ejerzan mal su profesión. Lo mismo ocurre con el Derecho. Si se elabora una norma que es injusta, que suprime derechos que se habían conseguido, podremos decir que los legisladores, o los políticos, han actuado mal, pero eso no conduce a que se pueda decir que el Derecho es algo negativo o injusto, por más que tenga una gran trascendencia práctica, como la tiene para un paciente ser tratado por un médico negligente.


    Lo justo está relacionado con lo igual: hay que tratar de manera semejante los casos semejantes. Eso signiﬁca la igualdad de todos ante la ley. Ya Aristóteles dijo que no es una igualdad aritmética, sino una igualdad proporcional. Un reparto es justo si es proporcional a lo aportado por las partes. La igualdad de derechos y la igualdad de oportunidades es fuente de cohesión social y básica, por tanto, para la convivencia. Por el contrario, la desigualdad corrompe a la sociedad que la padece. La desigualdad dentro de una sociedad, o entre sociedades, produce patologías sociales, inestabilidad y luchas internas. No importa tanto lo rico que sea un país como lo desigual que sea. El que en nuestro mundo las diferencias entre ricos y pobres no sólo no haya disminuido, sino que haya aumentado, nos aleja de la justicia. En el mundo actual, dos tercios de la humanidad se hunden en la miseria. El gran Adam Smith dijo que ninguna sociedad puede prosperar y ser feliz si la mayoría de sus miembros son pobres y desdichados. Imposible no estar de acuerdo con él.


    Uno de los objetivos del Derecho, de la política y de la sociedad entera debe ser reducir la desigualdad. Y si pensamos que algo está mal, debemos luchar por cambiarlo. Ihering señaló que la lucha es la esencia del Derecho. La participación de todos en la democracia es básica, no se puede limitar a votar cada cuatro años. Las reivindicaciones de la gente son las que han hecho que históricamente se hayan conseguido derechos, especialmente para colectivos que estaban discriminados: las mujeres, los negros, los pobres, los menores, los extranjeros y tantos otros.


    El Derecho debe proteger siempre de especial manera a los más débiles. No lo digo yo, ni es algo nuevo. En la antigua Grecia, justicia, compasión y humanidad debían ir juntas. Los antiguos griegos aﬁrmaban que la epieikeía, la superación de la justicia estricta, y oîktos, la consideración humanitaria, tenían que aplacar el rigor de la ley. El corifeo de Los heráclidas, de Eurípides, dice que «Atenas siempre quiere ayudar a los necesitados, en unión de la justicia». La justicia llegó a ser entendida en Atenas como «ayuda al débil». Y así es como deberíamos seguir entendiéndola. También los romanos inventaron el término humanitas, relacionado con la compasión y con la dignidad humana. La compasión —que literalmente es «padecer con»— nos hace identiﬁcarnos con los otros seres humanos. La dureza de corazón es la pérdida de algo esencial al ser humano, la pérdida de la humanidad. Más que nunca, hoy necesitamos y debemos volver a nuestras raíces.
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    La necesidad del Derecho


    


    I. NECESIDAD DEL DERECHO


    


    Al comienzo del libro ya señalábamos la necesidad del Derecho. No puede haber ningún tipo de sociedad, por primitiva que sea, en la cual no haya, siquiera de forma rudimentaria, unas normas que podamos caliﬁcar como jurídicas, unas normas de actuación, unas «reglas del juego» de la convivencia.


    Seguramente, ni la mente más anárquica negaría tal necesidad: la necesidad de la existencia del Derecho, de las normas. Acostumbrados a tener derechos, a poder defenderlos o disfrutar de ellos, es muy posible que nunca se nos haya ocurrido preguntarnos: ¿qué ocurriría si no tuviéramos derechos reconocidos?


    Herodoto cuenta que cuando moría el rey de los persas quedaban derogadas todas las leyes durante cinco días, para que la experiencia de caos y anarquía hiciera reconocer a los súbditos la necesidad de un nuevo rey que repusiera las normas y trajera con ellas la justicia. Lo que esta experiencia nos demuestra es que las formas deseables de vivir acaban emergiendo o resurgiendo, a pesar de las circunstancia adversas.


    Muchos países, desgraciadamente la mayoría de los no occidentales, siguen sin poder disfrutar de los derechos más elementales, estando así sometidos a la arbitrariedad y al abuso del poder. A la más total indefensión. Si en un país, como sucede en muchos, el 97% de los crímenes cometidos no son perseguidos y quedan impunes, la sociedad entera queda desprotegida. Uno no querría vivir en un lugar así, ya que en tales situaciones el miedo es el sentimiento más extendido y con miedo se renuncia a la libertad a cambio de tener una incierta seguridad. Si hay una aﬁrmación universal es la de que todos queremos ser felices. Algunas Constituciones, como la estadounidense, consideran un derecho la búsqueda de la felicidad, y en la primera nuestra, la de Cádiz, se sostenía que el Gobierno debía buscar la felicidad de los ciudadanos. Pero no se puede ser feliz con miedo. El miedo es el mayor obstáculo para la felicidad.


    Tener un derecho signiﬁca «poder hacer algo», por eso la ausencia de derechos conduce a la parálisis. Un autor alemán, Bernhard Rehfeldt, dijo que la invención del poder legislativo (podríamos decir que, con él, la invención de las normas y del Derecho) «es tal vez la de mayores consecuencias de cuantas se han hecho —más trascendental incluso que la invención del fuego o de la pólvora— porque es la que más ha contribuido a poner el destino del hombre en sus propias manos». Y san Agustín concluye: «Sin la justicia, ¿qué serían en realidad los reinos sino bandas de ladrones?».


    El Derecho nos salva de los grandes males y nos proporciona los bienes más preciados: la libertad, la paz, la igualdad, la seguridad, la justicia. Son palabras abstractas, pero que se concretan en derechos determinados: la libertad me permite elegir la religión que esté más acorde con mi conciencia, y practicarla. O no tener ninguna. Me permite casarme o permanecer soltero, preservar mi intimidad o dar a conocer mi vida, poder expresar lo que pienso o callar lo que no quiero que se sepa, establecer mi residencia donde yo elija, etc. Y lo mismo ocurre con el resto de valores. La igualdad promueve que yo tenga los mismos derechos, sea mujer u hombre, vasco o gallego, pobre o rico, religioso o ateo, las mismas oportunidades y las mismas condiciones para acceder a un puesto de trabajo si mi cualiﬁcación para el mismo es igual que la de otra persona que concurre conmigo. La seguridad me ampara de ser arbitrariamente detenido, no permite que se me pueda castigar por algo que yo no he hecho, me protege contra la tortura, contra la pena de muerte. Si he cometido un delito y soy conducido ante un tribunal, tendré derecho a un abogado, y si no me lo puedo pagar, el Estado me proporcionará uno de oﬁcio; contaré —en principio— con un tribunal imparcial y justo y, si me condenan, la pena deberá ser proporcional al delito que he cometido.


    Ya sé que muchas de estas cosas no se cumplen, que muchos de estos derechos no se respetan, que en su aplicación se cometen irregularidades e injusticias, porque el Derecho y los derechos no son algo conseguido y, desde luego, no están garantizados a perpetuidad; hay que luchar por conseguirlos y cuando se consiguen hay que seguir luchando para que no se pierdan, para mantenerlos, para que no nos los puedan arrebatar.


    


    II. ¿QUÉ OCURRIRÍA SI NO TUVIÉRAMOS ESOS DERECHOS QUE NOS PROTEGEN?


    


    No tenemos más que verlo en los países donde no se han conseguido o aquellos en los que son sistemáticamente violados. Si en lugar de en España, yo, mujer, hubiera nacido en la India, carecería de las mínimas libertades. Por ejemplo, no podría elegir si casarme o no y, lo que es peor, no podría elegir con quién hacerlo. Mis padres lo harían por mí, y en muchos casos ese matrimonio se celebraría cuando yo tuviera seis o siete años, muy probablemente con alguien que me doblaría o triplicaría la edad. Si yo viviera en China, no podría elegir cuántos hijos tener, ya que el Estado me obligaría a tener uno solo, que preferentemente debería ser varón, por lo que se producen muchos infanticidios de niñas, sea por activa o por pasiva (muchas mueren por desnutrición, ya que la comida se da antes al niño que a la niña). Podrían detenerme sin un motivo aparente, podrían condenarme por haber expresado mi opinión contraria al régimen político, castigándome a trabajos forzados o incluso a la pena de muerte. Si fuera ciudadana de Arabia Saudí, no podría votar, ni conducir, ni practicar una profesión, y tendría que estar sometida para todo a la autoridad de un varón. Si hubiera nacido en Nigeria y fuera homosexual y se supiera, sería condenada a pena de muerte. Si yo viviera en Afganistán, debería ir totalmente cubierta con un burka y no habría podido ir a la escuela. Si yo fuera violada en México, mi violación quedaría impune. Si viviera en Malawi, es muy probable que muriera de malaria o de sida. Si fuera de Somalia o de Yemen, me hubieran practicado una mutilación genital... Eso, y muchos otros casos son la ausencia de derechos, ¿alguien puede desear tal inﬁerno?


    Sé que el Derecho no nos protege de todo, no nos concede todo, pero debemos huir de la tentación de considerar que da igual tener derechos que no, debemos huir de la tentación de no valorar lo mucho que tenemos, lo protegidos que estamos.


    Cuando en Estados Unidos, en 1956, el Tribunal Supremo declaró que la segregación entre blancos y negros en los autobuses era inconstitucional, Martin Luther King escribió:


    


    No caigamos nunca en la tentación de creer que la legislación y los decretos sólo juegan un papel menor en la solución de los problemas. La moralidad no puede dibujarse en forma de ley, pero la conducta puede ser regulada. Las normas jurídicas no pueden cambiar los corazones, pero pueden moderar a los sin corazón. La ley no puede hacer que un patrón ame a su subordinado, pero puede impedir que no me pueda contratar por el color de mi piel. Los hábitos de la gente, ya que no sus corazones, han cambiado y siguen haciéndolo a diario por actos legislativos, decisiones judiciales y medidas administrativas. No nos dejemos engañar por los que mantienen que la fuerza de la ley no puede poner ﬁn a la segregación.


    


    III. ¿PUEDE EL DERECHO SER INJUSTO?


    


    El problema de si puede haber un Derecho injusto fue estudiado desde los clásicos. El Derecho natural se consideraba un orden superior, porque de alguna manera había sido inspirado por Dios en la razón del hombre (san Pablo llega a decir que el Derecho natural es «el que Dios mismo ha puesto en nuestros corazones») y tenía una idea de lo justo, de lo moral y de lo bueno que debía ser asumida y reﬂejada por el Derecho positivo, el derecho que está en las normas existentes, recogidas en códigos o leyes.


    Hoy muchos juristas creen que ni desde el iusnaturalismo ni desde el positivismo podría hablarse de un Derecho injusto, ya que en el Derecho está implícita la idea de justicia. Se sostiene que quien puede crear normas tiene además el monopolio de decir lo que es justo o injusto, por tanto, si las normas han sido creadas por el poder legislativo, no pueden ser injustas, porque si lo fueran, no podrían ser normas. Hay autores, por el contrario, que dicen que no importa que una norma sea injusta, si es válida, es decir, si cumple los criterios formales para que lo sea (es aprobada en el Parlamento, con los votos necesarios, tiene una vacatio legis, es publicada en el BOE, etc.). Probablemente no puede decirse que el Derecho sea injusto, partiendo de la consideración de que para que sea Derecho debe al menos tender a la justicia, pero sin duda puede haber —hay— leyes injustas. Una ley que proclamara la desigualdad o la discriminación de las personas, sea por raza, sexo, origen o cualquier otra justiﬁcación, sería una ley injusta, aunque fuese legal o válida. Es la diferencia esencial entre legalidad y legitimidad. Algo puede ser legal, pero le falta legitimidad si es injusto. Muchas de las leyes anteriores a la Constitución de 1978 establecían discriminaciones entre las personas, fueran motivadas por el origen o por el sexo, o por cualquier otra circunstancia, y en ese sentido eran injustas.


    


    IV. LA OBEDIENCIA A LAS LEYES. ¿HAY QUE OBEDECER LAS LEYES INJUSTAS?


    


    Generalmente, los ciudadanos, de una manera espontánea, obedecemos las normas jurídicas, en muchos casos sin detenernos a analizar su conveniencia o si cabría otra postura. Puedo detenerme ante un semáforo en rojo porque me parece algo conveniente, dado el peligro que no hacerlo podría acarrear para mí y para los demás. O porque pienso que es mi obligación. O puedo detenerme en ese mismo semáforo porque si no lo hago me pueden imponer una multa. La razón de la obediencia a la norma será distinta, pero el efecto práctico es el mismo.


    En ocasiones, puedo preguntarme quién tiene legitimidad para obligarme, o por qué debo obedecer. Y si considero que la ley es injusta, ¿debo obedecerla también? En tal caso me estoy planteando la legitimidad del poder político para imponerme una determinada norma.


    Ha sido un tema muy estudiado por los tratadistas de todos los tiempos. Sócrates pensaba que el buen ciudadano debe obedecer las leyes, pero se planteó la posibilidad de desobedecer las órdenes injustas. Los grandes juristas de los siglos XVI y XVII se plantearon el problema, al que respondieron aﬁrmativamente, incluso si se trataba de quitar la vida al tirano.


    El problema es saber cuándo estoy ante una norma injusta. Si yo soy fumador, la prohibición de fumar puede parecerme injusta, lo que no le parecerá a un no fumador. Generalmente se distingue entre una obligación jurídica y política de obedecer las normas y la obligación moral de hacerlo. Esta última sólo se da si se trata de una norma justa, por lo que si no lo es puede haber razones morales para su desobediencia. Una norma que fuera en contra de los derechos humanos o de las libertades públicas contenidas en la Constitución sería una norma injusta y no habría obligación moral de obedecerla.


    En otras ocasiones la norma no se obedece porque contraría el comportamiento ético dictado por la propia conciencia. Fue el problema que ya se planteó ese gran personaje de la tragedia griega que fue Antígona, si era la ley de los hombres o la ley de la conciencia la que debía prevalecer. Para estos casos es para lo que hoy existe el derecho a la objeción de conciencia, un derecho fundamental, constitucionalmente reconocido y pensado en un primer momento para objetar el cumplimiento del servicio militar, pero que se ha ido posteriormente extendiendo a otros campos (por ejemplo, a la medicina, en la que un médico puede apelar a su conciencia para no practicar un aborto, pese a que exista una ley que lo regule).


    No hay «obediencia debida», como alegan muchos criminales de guerra para justiﬁcar sus acciones, cuando se trata de torturar o matar. Nadie, ni autoridad ni ley, me puede obligar a cometer un delito, a ir en contra de mi propia conciencia, de mi criterio ético, que es superior al Derecho, que no es un valor supremo, por importante que sea, sino un valor instrumental.


    


    V. JUSTICIA E INJUSTICIA. EL VALOR DE LA EXPERIENCIA


    


    Generalmente pensamos que la injusticia es lo contrario de la justicia, pero una interesante escritora judía, Judith Shklar, aﬁrmaba que la injusticia, un tema que muy pocos autores han tratado, tiene una entidad propia, que hay que partir de la experiencia vital de quienes la han sufrido y la sufren. Deﬁnir lo justo en abstracto no da cuenta de la multiplicidad de matices de la psicología moral de la injusticia. «¿Por qué en el mundo siempre ganan o pierden los mismos?», se pregunta. Hay un cinismo ciudadano vergonzoso, acompañado de una apatía política y una falta de educación política, sin la cual es imposible atender al sentido de la injusticia. También Sen cree que la especial sensibilidad adquirida mediante la experiencia de la injusticia representa la «vía regia» para la comprensión práctica de la justicia. Sólo cuando experimentamos lo que es la injusticia podemos llegar a entender en profundidad lo que es la justicia.


    ¿Es injusto, por ejemplo, un terremoto? No. Será la repuesta más lógica, porque se trata de un desastre natural, y por tanto las víctimas no pueden responsabilizar a nadie. Sin embargo, si nos detenemos en las consecuencias de ese terremoto, sí podemos encontrar muchas injusticias: las cometidas por los poderes públicos, que sabiendo que es un lugar donde previsiblemente habrá movimientos sísmicos, han permitido construir viviendas; las de los arquitectos que construyeron con materiales inadecuados porque resultaban más baratos; las de las autoridades que no acudieron con la presteza necesaria para salvar a mucha gente que podía haber sido salvada; la de los aprovechados de siempre que se quedaron con la ayuda humanitaria que llegaba al país, y así un largo etcétera.


    Shklar cree que para suprimir o paliar la injusticia hay que escuchar a las víctimas: «Cualesquiera decisiones que tomemos serán, no obstante, injustas a menos que consideremos a plena luz las perspectivas de las víctimas y otorguemos a sus voces su debido peso. Hacer menos que eso sería no sólo injusto, sino políticamente peligroso. Los ciudadanos democráticos tienen la mejor oportunidad para tomar las decisiones más tolerables, pero esto no siempre es así, debido a lo extensa, variable y duradera que es la injusticia humana». Lo cierto es que no se puede hablar de injusticia como categoría abstracta, sino como injusticias concretas, que tenemos la obligación moral, y muchas veces también legal, de combatir.


    


    VI. LA OBLIGACIÓN DE ACTUAR EN LAS SOCIEDADES DEMOCRÁTICAS


    


    Como ya vimos, la etimología de democracia nos dice que es el gobierno del pueblo. El gobierno de todos. Por eso en la democracia la participación política es un asunto clave, ya que, por esencia, no puede darse la una sin la otra.


    En Grecia no podía entenderse la democracia sin la participación de todos. Esto lleva a decir a Pericles, en su famosa y bella «Oración fúnebre» (recogida por Tucídides en Las guerras del Peloponeso): «Nos preocupamos a la vez de los asuntos privados y de los públicos, y gentes de diferentes oﬁcios conocen suﬁcientemente la cosa pública; pues somos los únicos que consideramos no hombre pacíﬁco, sino inútil, al que nada participa en ella». Nuestras democracias, según nuestros antepasados griegos, estarían llenas de seres inútiles.


    Se nos ha dicho y repetido que la democracia directa que ellos ejercían sólo es posible en sociedades como la ateniense, que podía contar más o menos con quince mil o veinte mil habitantes, pero que sería imposible en las superpobladas sociedades de hoy, en las que la única democracia posible es la representativa, la que ejercemos a través de nuestros representantes. Si bien esto es cierto, no lo es que nuestra participación deba terminarse en el momento en que, cada cuatro años, elegimos las listas para el Congreso y el Senado de uno u otro partido, dejando luego en manos de los parlamentarios las decisiones que a todos nos afectan. Pero sí hay grados en la democracia, aun en las democracias representativas como la nuestra. Las listas abiertas, dentro de los partidos, suponen un grado más de democracia que las listas cerradas, y optar por ellas es totalmente factible: falta sólo —¡sólo!— voluntad política.


    La participación en los asuntos públicos que a todos interesan o nos deben interesar porque nos afectan de manera directa en nuestra vida diaria es un valor clave de la democracia. En una época donde la corrupción en general y la política en particular ha llevado a la deslegitimación del sistema, la implicación política de la ciudadanía puede que sea la única salida posible. Como ha dicho Savater, «con la democracia puedes hacer lo que quieras menos descansar. La democracia es un régimen para no parar quieto, para estar siempre atento y vigilante, dispuesto a actuar». Y concluye: «La democracia es una motivación permanente para que intervengas en la sociedad».


    El progreso moral y jurídico en la Historia ha venido de oponerse a lo que estaba mal, del sentimiento de indignación que surge ante la injusticia que se comete contra alguien, ante las situaciones injustas. Es injusto que un ciudadano negro tenga menos derechos que uno blanco y es cuando mi indignación pasa de la crítica a la acción cuando los derechos pueden conseguirse o defenderse para que no se pierdan si ya se habían adquirido y en nombre de la eﬁciencia o de cualquier otro motivo nos los quieren arrebatar. Si permanezco indiferente ante la injusticia que alguien comete estoy también practicando la injusticia.


    Los politólogos dicen que hay en la sociedad actual un «déﬁcit democrático». Los sondeos de opinión reﬂejan un desinterés cada vez mayor por las elecciones, sean locales o nacionales, un desprecio hacia los políticos y hacia las instituciones políticas, especialmente por parte de los jóvenes. Piensan que nada cambia por ir a votar, y dejan de hacerlo. Pero la desmovilización política es una peligrosa pendiente resbaladiza, que nos hace hundirnos cada vez más y deja las manos libres a aquellos que desean «manejarnos» o actuar a su antojo y sin interferencias de los ciudadanos. Nuestro futuro depende cada vez más de nosotros; los que detentan el poder no están ejerciéndolo como deberían y por eso es tan importante nuestra participación, porque es mucho lo que está en juego.


    Sólo colectivamente podremos recuperar los bienes colectivos. La sanidad púbica, la educación universal y gratuita, los transportes y servicios públicos, las ayudas a la dependencia, a los desempleados, las pensiones, todo lo que trabajosamente se consiguió en el pasado siglo y que dábamos por sentado se está perdiendo. Hay que criticar la idea de que lo privado es más eﬁciente económicamente, porque no es cierto. Tony Judt, un gran pensador inglés, nos dice que el acceso desigual a todo tipo de recursos —desde los derechos hasta el agua— es el punto de partida de toda crítica verdaderamente progresista del mundo. La desigualdad es corrosiva. Como ciudadanos de una sociedad libre tenemos el deber de mirar críticamente nuestro mundo e intentar, siempre con los instrumentos que el Derecho nos proporciona, transformarlo. No es sólo ir a votar, lo cual es básico, pero lo mínimo que podemos hacer para participar como ciudadanos. Se trata de encontrar nuevas formas de organización y de acción colectivas, porque sólo colectivamente podemos conseguir las metas comunes. No podemos permanecer impasibles al crecimiento del paro, de la pobreza y la desigualdad entre ricos y pobres. Hay que detener la imposición de los poderes ﬁnancieros, y unirnos y trabajar. Como ha dicho José Antonio Pagola, un gran teólogo, es urgente la necesidad de una alianza mundial para cuidar la tierra y cuidarnos unos a otros. ¿Es ésta una tarea del Derecho o de los juristas? No sólo de ellos, claro. Es una tarea de todos, pero en la cual el Derecho, un Derecho más justo y pleno, tiene un papel primordial para lograr un mundo más decente y humano.
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